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Vorwort. 



Die vorliegende Arbeit, aus der richterlichen Praxis 
heraus geschrieben, soll sich auseinandersetzen mit der 
methodischen Kardinalfrage aller praktischen Juris- 
prudenz: Wie muß der Richter das Gesetz aus- 
legen und anwenden? Sie enthält damit zugleich 
einen Beitrag zu der neuestens so überaus lebhaft 
behandelten Frage nach den Grenzen der Richtermacht, 
wenngleich sie sich hiermit nicht ex professo, sondern 
allgemeiner mit der Eigenart und dem Umfange der 
Tätigkeit des Richters bei der Rechtsanwendung be- 
schäftigt. 

Das Interesse an den allgemeinen Fragen der 
Rechtsanwendung wächst neuerdings ganz unverkennbar. 
So darf der Verfasser hoffen, daß seine Ausführungen 
in Theorie und Praxis einiger Teilnahme begegnen und 
daß sie vielleicht der Praxis durch die Erörterung 
zahlreicher praktischer Auslegungsfragen auch einige 
Dienste leisten mögen. 



Oldenburg, im Oktober 1906. 



Dr. Rumpf. 
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Die Frage, deren Stellung und Beantwortung 
schließlich doch allein eine fruchtbringende 
Anwendung des Gesetzes bedingt, die Frage 
„Warum?" 

O. Bahr, Oesammelte Aufsätze 1 
(1895) S. 462. 



I. Kapitel. 
Die Aufgabe und ihre Begrenzung. 

In diesem Buche soll versucht werden, die Wege 
aufzuweisen, die der Richter bei der Anwendung der 
Gesetze geht oder gehen soll. 

Ob es freilich noch die Aufgabe der Methodik ist, 
darzulegen, wie eine Wissenschaft verfahren soll, mag 
dem Logiker zweifelhaft erscheinen. Zunächst hat die 
Methodik gewiß die Aufgabe, „die Sicherheit der schon 
gefundenen und geübten Verfahrungsweisen dadurch zu 
fördern, daß sie (sich über die allgemeinen Grundlagen 
und Voraussetzungen der tatsächlich befolgten Methoden 
besinnt, um daraus .abzuleiten, in welchem Grade und 
unter welchen Bedingungen ,sie geeignet sind, das Ziel 
der Vollkommenheit zu erreichen und die Irrtums- 
losigkeit zu verbürgen."^) Also hätte die Methodenlehre 



1) Sigwart, Logik (3) (1904), § 63, Nr. 2, Bd. 2 S. 27; vgl. 
R i c k e r t , Die Grenzen der naturwissenschaftlichen Begriffsbildung. 
Eine logische Einleitung in die historischen Wissenschaften (1896 bis 
1902), S. 330 f., 596 (Abkürzung: R i c k e r t, Grenzen) und in seiner 
Darstellung der Geschichtsphilosophie in Windelbands Philo- 
sophie im Beginn des 20. Jahrhunderts (1905), Bd. 2 S. 60, 61 (Ab- 
kürzung: R i c k e r t , Geschichtsphilosophie) ; Max Weber im 
Archiv für Sozialwissenschaft und Sozialpolitik 1906, S. • 145. 

Rumpf, Gesetz und Richter, 1 
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2 1. Kapitel. 

in einer einzelnen Wissenschaft deren Jüngern nur die 
Verfahrungsweisen zum Bewußtsein zu bringen, die sie 
tatsächlich ohne klares Bewußtsein schon anwenden. 

Wird sich hierbei nun vielleicht die Logik, ihres 
normativen Charakters ungeachtet, begnügen müssen, 
da sie es zunächst nicht mit den Methoden und auch 
nicht mit den fielen einer einzelnen Wissenschaft zu 
tun hat, so wird die Methodik der Einzelwissenschaft 
nicht ganz von .ihren besonderen Zielen absehen dürfen. 
Sie wird vielmehr idie Methode darzustellen haben, wie 
sie geübt werden muß, um die Ziele der Wissenschaft 
möglichst zu erreichen. Gerade für die Jurisprudenz 
wenigstens wird dies jichtig sein, einmal wegen ihres 
normativen (dabei allerdings zugleich empirischen),^) 
vor allem aber auch wegen des eminent praktischen 
Charakters dieser Wissenschaft, wie er gerade in der 
hier zu betrachtenden Rechts an wendung zum Aus- 
druck kommt. 2) 

Freilich wird jede Methodik auf berechtigtes Miß- 
trauen stoßen, die ganz neue Wege als die nächsten 
zum Ziele zeigen zu können behauptet. Eine solche 
Behauptung liegt uns ferne. Wir wollen nur eine be- 
stimmte, schon jetzt vielfach, wenn auch selten bewußt, 
geübte Art der Rechtsanwendung ins Auge fassen und 
zu zeigen versuchen, daß sie unter den sonst noch ver- 
tretenen Arten die wertvollste ist und daher allein in 
Betracht kommt. 

Der Ausdruck Methodik der Rechtsanwendung 



1) L a s k , Rechtsphilosophie, Bd. 2 S. 34 des in der Note auf 
S. I zitierten, von Windelband herausgegebenen Werkes. 

2) Las k a. a. O. S. 45: „Freilich wird die Methodologie überall 
den praktischen Beruf des Rechts im Leben als systembildenden 
Faktor anzuerkennen haben und sich nicht dazu versteigen dürfen, 
das Logische im Recht anders als in seiner Durchdringung mit dem 
Praktischen zu verstehen." — Was L. hier für die Methodologie der 
Rechtstheorie ausspricht, gilt ähnlich auch für die der Rechtsan- 
wendung. — Gute Bemerkungen über die Abhängigkeit der Methode 
vom Stoff bei Wurzel, Das juristische Denken (1904), Studie, 
S. 5 Anm. II. 
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Die Aufgabe und ihre Begrenzung. 



empfiehlt sich vor anderen, weil er die Beziehung zur 
Logik und ihrer allgemeinen Methodenlehre in Er- 
innerung ruft; auch dst er in der Rechtswissenschaft 
wohl eingebürgert. Ohne sachlichen Unterschied könnte 
sonst auch von „Technik** der Rechtsanwendung (mit 
Ihering)^) oder von der „Kunst** der Rechtsanwendung 
(mit Zitelmann)2) gesprochen werden. 

Untersucht werden soll das Verfahren der Rechts- 
anNvendung. 

Wenn die juristische Methodenlehre noch in den 
Kinderschuhen steckt, kommt es nicht daher, daß sie 
sich nicht zu einer Arbeitsteilung entschloß? Wie dem 
auch sei: besonderes praktisches Interesse hat für das 
hier in erster Linie zu untersuchende Zivilrecht, nach- 
dem darin die Gesetzgebungsmaschine vorerst ihre 
Hauptarbeit getan hat, nur die Prüfung, wie der Richter 
das vom Staate gesetzte Recht anwendet. 

Es scheidet also einmal die Methodik der Gesetz- 
gebung und eine etwaige besondere Methodik der 
juristischen Wissenschaft, der Theorie, hier aus. Es 
scheidet weiter aus die Methodik der Anwendung des 
Gewohnheitsrechts. 

Aber auch von der Tätigkeit des das gesetzte Recht 
anwendenden Richters soll nur ein bestimmter Aus- 
schnitt betrachtet werden. 

Wenn man die Jurisprudenz eine angewandte Logik 
genannt hat, so geschah dies gewiß besonders wegen 
der formalen Eigenart der dem Urteilsspruche unmittel- 
bar vorhergehenden Tätigkeit des Richters, des logischen 
Schluß Verfahrens : aus der Unterordnung einer einzelnen 
Erscheinung des Rechtslebens unter den Tatbestand 
eines Rechtssatzes folgert der Richter den Eintritt der 



1) Geist des römischen Rechts (3) (1875), 2. Teil, 2. Abt., 
S. 309 f., %^ 37i- 

2) Die Kunst der Gesetzgebung, Heft 9 (Juni 1904) der „Neuen 
Zeit- und Streitfragen", herausggb. von der Gehestiftung in Dresden. 

1* 
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4 1. Kapitel. 

in jenem Rechtssatze an den Tatbestand gebundenen 
Rechtsfolge. 

Hier soll nun die Klärung des Materials, um dessen 
Unterordnung unter einen Rechtssatz es sich handelt, 
als vollendet vorausgesetzt werden; für uns liegt in 
der Ausdrucksweise des § 313 ZPO. der „Tatbestand" 
bereits vor, und es handelt sich um die „Entschei- 
dungsgründe**. 

Dabei verkennen wir nicht, daß beide Tätigkeiten 
in praxi nie völlig auseinander fallen. Die Sammlung 
des Tatsachenmaterials geschieht nicht planlos, sondern 
immer im Hinblick auf die spätere Subsumtion oder 
die verschiedenen Subsumtionsmöglichkeiten. Dies be- 
deutet jedoch nur eine einseitige Abhängigkeit der 
Tätigkeit der Tatsachensammlung von der der Rechts- 
anwendung ; die Rechtsanwendung selbst kann sehr wohl 
für sich allein ins Auge gefaßt werden. 

Diese Beschränkung auf die Prüfung des letzten 
Aktes der richterlichen Tätigkeit deutet schon darauf hin, 
daß hier keine Psychologie der Rechtsanwendung ge- 
geben werden soll in dem Sinne, daß die Vorgänge in 
der Richterpsyche bei der Rechtsprechung von" Anfang 
an in ihrem Nacheinander unter die Lupe genommen 
werden sollen. Eine Methodik der Rechtsanwendung, 
die auch unter den Praktikern den einen oder andern 
Leser zu finden hofft, tut nicht wohl, ab ovo anzufangen. 
Sie setzt besser schon einen normal entwickelten Juristen 
voraus, der das Geschäft der Rechtsanwendung bereits 
aus eigener Übung kennt. 

Wir fragen nur, welche psychischen Verhaltungs- 
weisen treten bei der Rechtsanwendung in Tätigkeit ? 
Dabei wird sich zeigen, daß außer dem Denken das 
Werten und Wollen des Richters unentbehrlich sind. 
Mit dem Wollen und Werten aber kommt, wie dann 
weiter klar werden wird, ein der Rechtssicherheit ge- 
fährlicher, weil irrationaler, nicht völlig kontrollierbarer 
Faktor in die Rechtsanwendung hinein, dessen Gefähr- 
lichkeit nur dadurch herabgemindert werden kann, daß 
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Die Aufgabe und ihre Begrenzung. 5 

die Rechtsanwendung mit klarem Bewußtsein geschieht : 
nur so ist dieser irrationale Faktor zwar nicht zu be- 
seitigen, aber einzuschränken. 

Auf drei einleitende Kapitel wird in den Kap. 4 — 14 
die Entwicklung der hier vertretenen Methode der 
Rechtsanwendung sowie in den Kap. 15 — 17 eine 
kritische Auseinandersetzung mit der herrschenden Aus- 
legungslehre folgen. In diesen Teil wird die Be- 
sprechung der neueren methodologischen Literatur, die 
die Grundsteine zu der vorliegenden Methodik her- 
gegeben hat, verarbeitet werden. 

Der Rest der Arbeit wird der Erörterung einiger 
Einzelfragen gewidmet sein. 

Eins mag schon hier am Schlüsse dieses einleitenden 
Kapitels gesagt werden: Wenn wir nach Einsicht in 
den überaus komplizierten Charakter der Rechtsanwen- 
dung betonen werden, daß wichtiger noch als ein klarer 
Verstand für den Richter gesunde rechtsethische und 
rechtspolitische Grundanschauungen sind, daß der 
tüchtige Richter vor allem eine der Schwierigkeit und 
der Bedeutung ihrer Aufgabe gleich bewußte Persön- 
lichkeit sein muß, so mag ein oberflächlicher Kritiker 
darin leicht ein die Rechtssicherheit gefährdendes, die 
Neigung nach Richterwillkür verratendes Stürmer- und 
Drängertum wittern. Der Richter, könnte man sagen, 
solle gar nicht „sich fühlen**, am wenigsten gegenüber 
dem Gesetze, dessen Diener er sei. 

Dem gegenüber wird die folgende Schrift bestrebt 
sein zu zeigen, daß nicht darum versucht werden soll, 
den Richter von der vollen Schwierigkeit und Verant- 
wortlichkeit seiner Tätigkeit zu überzeugen, um sein 
Verhältnis zum Gesetze zu verkehren, sondern um es 
richtigzustellen: die Rechtsordnung ist nun einmal 
nichts ohne den denkenden, wertenden, wollenden 
Richter. Der Richter, der die Schwierigkeit und Ver- 
antwortlichkeit seiner Tätigkeit unterschätzt, ist geneigt, 
dem Gesetze, dem „Willen des Gesetzgebers**, alles zu 
überlassen; er traut damit dem Gesetze etwas zu, was es 
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6 1- Kapitel. Die Aufgabe und «ihre Begrenzung. 

nicht zu leisten vermag, und das Rechtsleben hat den 
Schaden davon. 

Gewiß, der Richter hat, wie jeder andere Mensch 
und jeder Beamte, zunächst seine Pflicht zu tun und sich 
nicht zu „fühlen" in der Wichtigkeit seiner Tätigkeit. 
Nur daß der Richter mehr als andere volles Verständnis 
für die Schwierigkeit seiner Tätigkeit haben muß, um 
Tüchtiges leisten zu können. 

Gewiß ist das Recht nicht des Richters wegen da, 
um diesem Gelegenheit zu geben, seine Persönlichkeit 
zu entwickeln. Es ist dazu da, um das Rechtsleben zu 
beherrschen, aber das tut es nun einmal vollkommen nur 
in der Hand einer intelligenten, juristisch und ethisch 
voll entwickelten Persönlichkeit, nicht in der Hand eines 
zu bloßer mechanischer Subsumtion wohl zu erziehenden 
kleinen Subalternbeamten. 

Soviel über unsern persönlichen Standpunkt. Ihn 
vorher gezeichnet zu haben, wird einer ruhigen, rein 
sachlichen Darstellung in den folgenden Kapiteln zugute 
kommen. Übrigens wird schon unsere Aufgabe selbst 
dafür sorgen, daß nicht allzuviel von dem immer heißer 
entbrennenden Streit über die Grenzen der Richtermacht 
in den folgenden Blättern zu spüren sein wird: diese 
Streitfrage steht nicht im Zentrum unserer Arbeit. Unsere 
Hauptfrage lautet nicht: bis wie weit reicht die Macht 
des Richters? — sondern viel allgemeiner: wie arbeitet 
der rechtsanwendende Richter ? Und nur bei Wege lang 
werden wir uns bei Beantwortung dieser letzteren Frage 
auch mit der Frage nach den Grenzen der Richtermacht 
zu beschäftigen haben, — ohne, das sagen wir gleich, 
eine präzise Antwort darauf geben zu können und ohne, 
was schlimmer ist, zu hoffen, daß jemals eine präzise 
Antwort sich auf jene Frage geben lassen wird. 
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2. Kapitel. Rechtsanwendung einst und jetzt. 7 

2. Kapitel. 

Rechtsanwendung einst und jetzt. 

Wir behaupten, daß die Stellung des heutigen 
deutschen Juristen zum Gesetze eine ganz andere ist 
als die des gemeinrechtlichen Juristen, sagen wir, vor 
fünfzig Jahren. Die Rechtsanwendung ist, mag dies nun 
kommen, woher es will, mag die bisherige Literatur 
zur Methodik der Rechtsanwendung hierauf einen Ein- 
fluß gehabt haben oder nicht, nach und nach, fast un- 
merklich und gewiß meistens, ohne daß sie selbst es sich 
klar gemacht hat, viel freier und selbständiger geworden. 

Ein einigermaßen erschöpfender Beweis dieser Be- 
hauptung kann im Rahmen dieser unserer Arbeit nicht 
gegeben werden. Wir müssen uns darauf beschränken, 
je eine Probe aus der gemeinrechtlichen Jurisprudenz 
des 19. Jahrhunderts und aus der Rechtswissenschaft 
von heute zu geben. 

I. Für das römische und gemeinrechtliche Privat- 
testament galt die Vorschrift, daß die Testamentshand- 
lung ohne Unterbrechung durch einen ihr fremden Akt 
zu Ende geführt werden müsse. War diese Unitas 
actus nicht gewahrt, so war das Testament ungültig:^) 

1) Es sind zwei Hauptstellen, 1. 21 § 3 D. 28,1 und 1. 21 C. 6,23! 
Die erste Stelle lautet: Uno contextu actus testari oportet; est 
autem uno contextu, nullum actum alienum testamento intermiscere ; 
quod si aliquid pertinens ad testamentum faciat, testamentum non 
vitiatur. — Von der Kodexstelle haben für uns hier nur die §§ 2 u. 4 
Bedeutung: § 2. In omnibus autem testamentis, quae praesentibu» 
vel absentibus testibus dictantur, superfluum est, uno eodemque 
tempore exigere testatorem et testes adhibere, et dictare suum 
arbitrium, et finire testamentum. Sed licet alio tempore dictatum 
scriptumve proferatur testamentum, sufficiet, uno eodemque die, 
nullo actu interveniente, testes omnes, videlicet simul nee diversis 
temporibus subscribere signareque testamentum . . . § 4. Per nuncu- 
pationem quoque, hoc est sipe scriptura, testamenta non alias Valere 
sancimus, nisi septem testes, ut supra dictum est, simul uno 
eodemque tempore collect!, testatoris voluntatem, ut testamentum 
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8 2. Kapitel. 

Zunächst scheint sich die Frage nach der ratio 
dieser Formvorschrift leicht zu beantworten. Es scheint 
hier zuzutreffen, was Dernburg^) in seiner klaren 
Weise im allgemeinen über die Formen der letzt- 
willigen Verfügungen sagt: „Die Form ist bei letzt- 
willigen Verfügungen von besonderem Werte. Denn es 
ist bei diesem bedeutungsvollen Akte Gewicht darauf 
zu legen, daß der Wille ein gesammelter und ernster 
sei und daß der Zweifel möglichst abgeschnitten werde, 
ob es sich um einen bloßen Entwurf und um ein vor- 
läufiges Projekt des Erblassers oder um einen bestimmten 
Entschluß handelte.** 

Aber schon frühzeitig wurden diese Vorschriften als 
harte Fesseln empfunden. Eine gewisse Milderung 
brachte eine Verordnung Justinians. 2) Während bis 
dahin der Rechtszustand so war, daß „selbst notwendige 
Leibesbedürfnisse, welche der Testierer oder die Zeugen 
während des Testieraktes zu befriedigen gedrungen sind, 
der Strenge nach zu den fremdartigen Handlungen zu 
rechnen** waren, „weil sie gar nicht zum Testamente imd 
Testierakte selbst gehören, sondern nut den Körper der 
Zeugen oder des Testierers betreffen,** und daher das 
Testament ungültig machen, bestimmte Justinian, daß 
„aus Rücksicht für die Naturbedürfnisse dergleichen 
Zwischenhandlungen unschädlich sein** sollten, — so legt 
uns MarezolP) die Entwicklung der Vorschriften über 
die unitas actus in behaglicher Deutlichkeit auseinander. 

Übrigens brachte Justinian außer durch den Inhalt 
seiner abändernden Verordnung auch schon durch ihre 
Eingangsworte zum Ausdruck, daß er die Vorschriften 
über die unitas actus kritisch und mehr als ein Stück 
Geschichte, denn als ein Stück „moderner** rationeller 



sine scriptura facientis, andierint. — Vgl. die Literaturnachweise bei 
Windscheid, Pandekten (6) § s68, Bd. 3 S. 114 und 
Dernburg, Pandekten (5) Bd. 3 S. 190 § 97. 

^) Pandekten (s) Bd. 3 S. 130 § 68. 

2) 1. 28 C. 6,23. 

»)L i n d e s Zeitschr. f. Zivilrecht und Prozeß, Bd. 4 (1831) S. 76. 
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Rechtsan Wendung einst und jetzt. 



Gesetzgebungskunst ansah; die Eingangsworte lauten: 
Cum antiquitas testamenta fieri voluerit nullo actu 
interveniente . . . 

Daß die gemeinrechtliche Jurisprudenz es von vorn- 
herein mit dieser Formvorschrift nicht zu leicht nahm, 
ist selbstverständlich; denn regelmäßig sind der Aus- 
legung von Formvorschriften^) engere Grenzen gezogen 
als der sonstigen Auslegung, und dies gilt von Form- 
vorschriften im Recht der letztwilligen Verfügungen, wie 
uns ja soeben Dernburg gelehrt hat, ganz besonders. 

Bedenklich macht einen allerdings schon, wenn 
Marezoll, außer Professor des Rechts doch auch Prak- 
tiker, Großherzogl. Hessischer Oberappellationsgerichts- 
rat, in seiner erwähnten Abhandlung „mit Scharfsinn"^) 
die Ansicht verteidigt, daß die derzeitigen Juristen jene 
Formvorschriften noch nicht gewissenhaft genug an- 
wendeten, indem sie zu Unrecht keinen Wert darauf 
legten, daß das Testament außer in ununterbrochener 
Zeitfolge auch an ein und demselben Tage fertig errichtet 
werden müsse. Da die in Betracht kommenden Quellen- 
stellen keineswegs eindeutig außer der Wahrung „der 
Einheit der Zeit** auch die Wahrung der „Einheit des 
Kalendertages** verlangen, so zeigt dieser Vorstoß Mare- 
zolls soviel, daß für ihn Fragen der Zweckmäßigkeit 
in der Auslegung noch keine entscheidende Rolle spielten. 
Aber immerhin: die Mehrzahl der späteren gemein- 
rechtlichen Juristen lehnte die strengere Meinung M a r e - 
zoUs ab.3) 

Das eigentlich Bedenkliche kommt erst: dem in 
Deutschland eindringenden römischen Testamentsrecht 
stellten sich abweichende deutschrechtliche Rechts- 
formen und -gewohnheiten entgegen. Schon Marculfs 



^)Vgl. unten unser Kap. 20. 

2) Dits erkennt sein Gegner Seil in Seils Jahrbüchern 
Bd. 3 (1844) S. 4, an. 

3) Nachweise bei W i n d s c h e i d a. a. O. § S4i Note 7; immer- 
hin schloß sich z. B. y a n g e r o w , Pandekten (6) (1854) Bd. 2 § 444 
S. 165 der strengeren Ansicht M a r e z o 1 1 s an. 
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Formeln aus dem 7. Jahrhundert erwähnen den Römern 
unbekannte gemeinschaftliche Testamente, in denen sich 
Ehegatten und nahe Verwandte wechselseitig bedachten. 
Die gemeinrechtUche Praxis hat unbefangen alle vor- 
kommenden Formen gemeinschafthcher letztwilliger Ver- 
fügungen, mochten sie Vertragselemente, mochten sie 
gegenseitige Erbeinsetzungen enthalten oder nicht, als 
dem römischen Recht nicht widersprechend und gühig 
angesehen. 

Anders eine große Anzahl neuerer Schriftsteller, dar- 
unter Namen von bestem Klange, wie Brinz, Puchta 
und Sintenis^): nach ihrer Meinung sind zwar die ge- 
meinschaftlichen Testamente, wenn sie gegenseitige 
Erbeseinsetzungen enthalten, gültig, weil durch Gewohn- 
heitsrecht anerkannt. Dagegen sind alle andern gemein- 
schaftlichen Testamente, da das Gewohnheitsrecht nicht 
nachweisbar weiter gegangen ist, ungültig, weil sie gegen 
die für diese weiter geltenden Vorschriften über die 
unitas actus verstoßen : denn „es läßt sich nicht leugnen, 
daß dies Erfordernis für das ersterrichtete der beiden 
Testamente nicht vollständig gewahrt ist; wenn auch 
beide Testatoren gleichzeitig unterschreiben oder durch 
eigenhändiges Schreiben des Contextes ihre Unterschrift 
ersetzen, so schiebt sich doch immerhin zwischen die 
Testamentserklärung des ersten und die Unterschrift der 
Zeugen die Testamentserklärung des zweiten hinein**.^) 

Daran, daß jede Rechtsordnung ein ganz beson- 
deres Interesse daran hat, letztwillige Verfügungen wegen 
ihrer materiellen Wichtigkeit und aus Pietätsgründen, 
weil der Verfügende mit der Erwartung dahin gegangen 
ist, sein Haus ?u guter Letzt wohl bestellt zu haben, 
nach Möglichkeit aufrecht zu erhalten, kann gar kein 
Zweifel bestehen. Es ist ja nur ein Ausfluß dieses Ge- 
dankens, wenn nach dem Zeugnis der Motive zu § 1778 
E I BGB.3) „alle geltenden Rechte" die im Prinzip 

^) Näheres bei W i n d s c h e i d a. a. O. § 568 Note 2. 
^) W i n d s c h e i d a. a. O. § 568 Note 2. 
3)Bd. 5S. 43. 



Digitized by 



Google 



Rechtsanwendung ein&t^ und jetzt. 1 J 

Übereinstimmende Auslegungsregel kennen, „daß, wenn 
verschiedene Auslegungen nach dem Inhalte der letzt- 
willigen Verfügungen möglich sind, diejenige Auslegung 
vorzuziehen ist, bei welcher die letztwillige Verfügung 
Erfolg haben kann**.^) 

Wie ist hiermit die Gefährdung der Gültigkeit der 
Testamente vereinbar, die in dieser Anklammerung an 
die in der Strenge ihrer Einzelbestimmungen jeder gesetz- 
geberischen Rechtfertigung spottenden Vorschriften des 
römischen Rechts liegt ? 

Man hätte ohne jede Künstlichkeit die enge Fassung 
des Gewohnheitsrechts vermeiden und es allen gemein- 
schaftlichen Testamenten zugute kommen lassen kön- 
nen.2) Denn wenn es auch richtig sein sollte, daß alle 
älteren Fälle von gemeinschaftlichen Testamenten, von 
denen uns seit Marculf Kunde geworden ist, gegen- 
seitige Erbeseinsetzungen betrafen,^) so war doch die 
gemeinrechtliche Praxis früher und auch nach dem Auf- 
treten jener Gegenströmung in der Literatur immer 
weiter gegangen und hatte auch gemeinschaftliche Testa- 
mente ohne gegenseitige Erbeseinsetzung als gültig be- 
handelt;^) auch sprach die Überschrift in den Formeln 
Marculfs schlechthin von gemeinschaftlichen Testamen- 
ten zweier Personen: qualiter in uno volumine testa- 
mentum duärum personarum condatur. 

Aber auch wer diesen gangbarsten Weg des Gewohn- 
heitsrechts oder Gerichtsgebrauchs nicht gehen will, hätte 
doch in einer nach den jetzigen Anschauungen auch 
konservativerer Juristen nicht übermäßig kühnen oder 
gewaltsamen Auslegung der römischen Quellenstellen 



1) Vgl. jetzt § 2084 BGB. 

2) So tut D e rn b u r g a. a. O. 

3) Vgl. z. B. Sintenis, Praktisches Zivilrecht (1851) Bd. 3 
S. 465 § 178 Note I. 

*) S e u f f A. 25 Nr. 140. „Denn das Hindernis, welches das 
römische Recht durch die Notwendigkeit der unitäs actus der 
Gültigkeit solcher Testamente entgegenstellt, wird durch eine gegen- 
seitige Erbeinsetzung nicht gehoben." 
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selbst deren Inhalt unbedenklich so fassen können^ daß 
das Testament, um g^tig zu sein, ohne erhebliche^) 
und störende Unterbrechimg errichtet werden muß (nul- 
lum actum alienum testamento intermiscere). 

Daß die ganze Frage keineswegs so impraktisch 
gewesen ist, wie die Verfechter der strengeren Ansicht 
bisweilen behauptet haben, das zeigt sich schon 
darin, daß gar nicht selten in der gemeinrechtlichen 
Praxis gemeinschaftliche Testamente ohne Erbesein- 
setzungen vorgekonmien sind.^) 

Es wäre höchst ungerecht, wollte man jenen gemein- 
rechtlichen Juristen, die an der Anwendbarkeit und der 
engeren Auslegung der Vorschriften über die unitas 
actus festhielten, daraus einen Vorwurf machen. Wir 
behaupten nur, die Zeiten sind andere geworden. Wir 
sind selbständiger geworden, und es will uns diese Art 
von Gesetzestreue nicht mehr eingehen. Es ist in uns 
ein gesundes Mißtrauen groß geworden gegen das Fiat 
justitia, pereat mundus. Auch können wir uns nicht 
recht mehr überzeugen, daß Windscheid, 3) der sich 
nicht entschließen kann, jener engeren, den Rechts- 
bestand manches Privattestaments gefährdenden Ansicht 
trotz ihrer größeren Quellengerechtheit zu folgen, seinen 
abweichenden Standpunkt wesentlich dadurch verbessert, 
daß er sich für die Auffassung der Römer selbst auf 
eine ein gemeinschaftliches Testament anerkennende, 
aber nicht mit in den Kodex Justinians auf- 
genommene Konstitution Valentinians III. beruft. 

Der allein lebenskräftige Kern der alten Formvor- 
schriften, der Gedanke, daß der wichtige Testaments- 
errichtungsakt möglichst ohne Unterbrechung und unter 
der nötigen Kontrolle vor sich gehen muß, liegt dem 



1) So A r n d t s , Pandekten (6) (i868) § 485. 

2) Vgl. die in der in Note 4 S. 11 zitierten Entscheidung und 
bei W i n d s c h c i d § 568 Note 2 erwähnten Urteile. 

3) W i n d s c h e i d a. a. O. 
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§2239 BGB. zugrunde.^) Alle die anderen absonderlichen, 
den Rechtsverkehr hemmenden und seine Sicherheit ge- 
fährdenden formellen Nebenerfordernisse sind auf 
imrner dahin. 

Gewiß, dies ist eins der krasseren Beispiele einer 
lebensfremden Auslegung von Rechtsregeln des alten 
Rechts. Aber es ließen sich insbesondere aus dem Ge- 
biete des gemeinen Erbrechts noch manche gleich 
schlimme Fälle anführen. Hier wird klar, warum die 
gemeinrechtliche Jurisprudenz so verhältnismäßig selten 
die Frage nach dem Grunde der Rechtsnormen, die 
erste Frage der Rechtsanwendung überhaupt, gestellt 
hat. Das gebrannte Kind scheut das Feuer. Wer sich 
erst einmal beim Versuche, die eine oder andere legis- 
lativpolitisch unbegreifliche Nuß speziell des römischen 
Erbrechts zu knacken, einige Zähne ausgebrochen hat, 
der gibt das Nüsseknacken bald ganz auf und bekennt 
sich lieber zu der trüben Weisheit des Julian und des 
Neratius -ß) Non omnium, quae a maioribus constituta 
sunt, ratio reddi potest. Et ideo rationes eorum, quae con- 
stituuntur, inquiri non oportet ; alioquin multa ex his, quae 
certa sunt, subvertuntur. 

Darum ist die Auslegung der Sätze einer gut vor- 
bereiteten und vorsichtig abgefaßten Kodifikation so un- 
endlich viel leichter als die Auslegung römischer Quellen- 
stellen : weil bei dem kodifizierten Rechte von vornherein 



1) Er lautet: „Die bei. der Errichtung des Testaments mit- 
wirkenden Personen müssen während der ganzen Verhandlung zu- 
gegen sein." — Selbst diese Vorschrift hat sich in einem einzelnen 
Falle schon eine sehr weitherzige Auslegung vom RG. (S e u f f A. 60 
Nr. 237) gefallen lassen müssen, viel weitherziger als sie 
gegenüber den r ö m i s ch e n S t e 1 1 e n zur Rettung 
der gemeinschaftlichen Testamente nötig war: 
Dort hat das RG. ein „Dorftestament" nach § 2249 BGB. für gültig 
erklärt, obgleich der Gemeindevorsteher den Inhalt der letztwilligen 
Verfügung im wesentlichen allein mit dem Erblasser aufgenommen 
und die Zeugen erst bei der Verlesung und Genehmigung des 
Protokolls zugezogen hatte! — Wenn das M a r e z o 1 1 erlebt hätte! 

2) 1. 20 und 21 D 1,4 
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angenommen werden kann, daß jeder Bestunmung eine 
verständliche und verständige ratio zugrunde liegt. 

II. Als modernes Gegenstück zur Auslegung der 
Vorschriften über die unitas actus wählen wir die ,,posi- 
tiven Vertragsverletzungen" und ihre Behandlung in der 
Jurisprudenz imserer Tage. Wir können uns hier wesent- 
lich kürzer fassen, denn auf das stellenweise sehr ver- 
fängliche Detail dieser Lehre konmit es uns hier gar 
nicht an, in den großen Zügen aber kann die vielver- 
handelte Lehre bei jedem Juristen, der auch nur ge- 
legentlich einen Blick in imsere gelesensten juristischen 
Zeitschriften und in unsere Entscheidungssammlungen 
zu werfen pflegt, als bekannt vorausgesetzt werden. 

Wie war doch die Entwicklung der Diskussion über 
die positiven Vertragsverletzungen in großen Zügen? 

Im Herbst 1902 brachte Staub dem 26. Deutschen 
Juristentage eine sehr wertvolle Gabe dar, seine kleine 
Schrift „Über die positiven Vertragsverletzungen und 
ihre Rechtsfolgen". 

Staubs Ausgangspunkt ist, daß das BGB. im 
§ 286 zwar eine Bestimmung über den Schadensersatz 
bei Verzug des Schuldners aufstellt, dagegen keine 
gleiche Vorschrift enthält „für die zahlreichen Fälle, 
in denen jemand eine Verbindlichkeit durch positives 
Tun verletzt, in denen jemand tut, was er unterlassen 
soll, oder die Leistung, die er zu bewirken hat, zwar 
bewirkt, aber fehlerhaft".^) 

Was geschieht, fragt .Staub, wenn ein Kaufmann 
einem andern einen von ihm fabrizierten Leuchtstoff, 
der explosive Bestandteile hat, liefert, ohne den Käufer 
darauf aufmerksam zu machen, und wenn dann der ex- 
plodierende Leuchtstoff im Läden des Käufers großjen 
Schaden anrichtet? Was geschieht, wenn ein Kommis 
fahrlässig unter dem Einkaufspreise verkauft; wenn ein 



*) Hier zitiert nach der neueren, erweiterten Ausgabe mit dem 
Titel „Die positiven Vertragsverletzungen" (1904) S. 5. 
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Prinzipal seinem Handlungsgehilfen ein unrichtiges 
Zeugnis gibt? 

„Niemand wird zweifeln, daß in allen diesen Fällen 
der pflichtverletzende Teil die Verpflichtung hat, dem 
anderen Teile denjenigen Schaden zu ersetzen, der ihm 
durch die Pflichtverletzung erwachsen ist. 

Wie ist aber dieser Rechtssatz zu begründen ?** 

Klar ausgesprochen findet sich die Schadensersatz- 
pflicht für positive Vertragsverletzungen im BGB. ge- 
wiß nicht. 

Es sei hier zwar gleich bemerkt, daß viele Leute 
der Meinung sind, das BGB. statuiere doch eine solche 
Vorschrift, sei es nun, daß sie diese gesuchte Vorschrift 
in §276 oder in § 325 oder in §§ 823 f. gefunden zu haben 
glauben.^) Worauf es uns hier nur ankommt, ist, daß 
ungezwungen keine der verschiedenen Gesetzesstellen 
— auch der von Staub analog herangezogene §326 
nicht — den gewünschten Satz hergibt, daß vielmehr 
alle Erklärungsversuche, mögen die verschiedenen Inter- 
preten nun mit einfacher Auslegung, mit Analogie oder 
mit Lückenausfüllung arbeiten, ungleich kühner mit dem 
Gesetze umspringen, als es irgendeiner der Ausleger 
der Vorschriften über die unitas actus mit dem römischen 
Texte gewagt hat. Dabei sind beide Fälle darum sehr 
wohl vergleichbar, weil beide Male eine zweifellos wün- 
schenswerte Entscheidung sich stößt an dem wider- 
strebenden positiven Recht. 

Als Staub s Schrift heraus war, schlug sich alle 
Welt vor den Kopf; jeder sagte sich, warum bin ich 
nicht schon längst darauf gekommen? Wie kann man, 
aber vor allem, wie kann der umsichtige, vielgelobte 



^) Es kommen vor allem in Betracht die Ausführungen von 
Lehmann, ArchZivPrax. 96, 60 f. ; D e r n b u r g , DJZ. 1903, 
S. iL; Kipp DJZ. 1903, S. 253 f., Krückmann, DJZ. 1905. 
S. 205; neuestens Siber, IheringsJ. B. 50 (1906) S. 189 f. und 
Oertmann, Kommentar zum Recht der Schuldverhältnisse (2) 
(1906) S. 92; Oertmann orientiert trefflich über den jetzigen 
Stand der Frage. 
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BGB. Gesetzgeber übersehen, daß alle die besonders fein 
gesponnenen dickeren, dünneren und ganz dünnen 
Fäden des Schuldrechts, alle seine allgemeinen, spe- 
ziellen und speziellsten Regeln ein großes Loch gelassen 
haben, in das jetzt ex post die Norm über die positiven 
Vertragsverletzungen, halsbrecherisch genug verknüpft 
mit den positiven Normen des gesetzlichen Schuldrechts, 
eingeflickt ist? 

Wahrlich, das gibt zu denken über die Macht der 
Tradition in unserem Denken. Wie schwer ist es, ein- 
mal an einer ganz neuen Stelle den Bohrer anzusetzen, 
an der noch niemand gebohrt hat. 

Soviel ist jetzt wohl sicher : der Satz, daß „bei gegen- 
seitigen Verträgen auch aus positiven Vertragsverletzun- 
gen des einen Teiles dem andern Teile die in § 326 aus- 
gesprochenen Rechte dann zu gewähren" sind, „wenn 
durch jene Vertragsverletzungen die Erreichung des 
Vertragszweckes gefährdet wird**, kann, nachdem ihn 
das RG. 54 S. 102 im Anschluß an Staub aufgestellt 
und mehrfach wiederholt hat, mag man ihn nun Gewohn- 
heitsrecht oder Gerichtsgebrauch oder vorsichtiger Äuße- 
rung einer „konstanten Praxis** nennen, mag er auch 
noch in den verschiedensten Richtungen näherer Fixie- 
rung bedürfen, schon jetzt als ein Stück unserer Rechts- 
ordnung gelten. 

Und nun denke man noch einmal zurück: an die 
2000 Jahre hat ein vom römischen Rechte geleiteter 
Rechtsverkehr an den sehr hinderlichen, dabei nach den 
heutigen Ansichten unschwer zu mildernden Form- 
vorschriften über die unitas actus bei Privattestamenten 
laboriert. Kaiser, Gelehrte und juristische Praktiker 
haben sich daran gestoßen, manch ein Erbe ist darüber 
um sein gutes Erbrecht gekommen. 

Amd. Januar 1900 tritt unser BGB. in Kraft; 1902 
entdeckt Staub die Lücke, die mit dem Fehlen einer 
Bestimmung über die Schadensersatzpflicht bei positiven 
Vertragsverletzungen gegeben ist; 1903 stellt das RG, 
fest, daß eine solche Schadensersatzpflicht besteht. Damit 
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ist der neue Rechtssatz, der sich nur mit einigen sehr 
unsanften Rippenstößen seinen Platz im positiven Recht 
erobern konnte, da und wird wohl nie wieder ver- 
schwinden. 

Und nun fragen wir zu guter Letzt: ist uns nicht 
schon mit dieser eingliedrigen Antithese von Fällen der 
Rechtsanwendung einst und jetzt der Beweis gelungen, 
daß sich der „Geist** der Rechtsanwendung aus dem 
Grunde verändert hat, daß die Rechtsanwendung freier 
geworden ist? 



3. Kapitel. 
Außerdeutsche Rechtsanwendung. 

Bevor wir mit der Grundlegung unserer Methodik 
beginnen, noch ein paar Worte über den Stand der 
Rechtsanwendung und Rechtsanwendungslehre in einigen 
außerdeutschen Ländern. Es ist nur Wissen zweiter oder 
dritter Hand, das wir hier weitergeben können, völlig 
ungeeignet, ein geschlossenes Bild zu geben vom Stande 
der außerdeutschen juristischen Methodik, aber vielleicht 
imstande zu zeigen, daß die deutsche Jurisprudenz, 
wenn sie die Allmacht des Gesetzgebers bekämpft und 
sich über die 3elbständige Bedeutung und Unentbehr- 
lichkeit des Richteramtes klar wird und für die Praxis 
die Folgerungen zieht aus dieser Verschiebung in der 
Wertung dieser beiden an der Rechtsanwendung be- 
teiligten Faktoren, * nur das tut, was andere auch zu 
tun beginnen oder schon längst getan haben. 

Zunächst ein paar Worte über Österreich. Ob 
sich schon in der österreichischen Praxis neues Leben 
regt, darüber fehlt uns das Urteil. Es wird in Österreich 
nicht viel anders stehen als im Reiche : die neue methodo- 
logische Literatur ist der Schrittmacher der Praxis; 

Rumpf, Gesetz und Richter. 
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hoffentlich folgt die Praxis bald den Mahnungen der 
Literatur, wie sie in den noch mehrfach zu erwähnenden 
Arbeiten von Ehrlich,^) Wurzel,^) und Kraus^) mit 
eindrucksvoller Begründung ausgesprochen sind, den 
Mahnungen an die Praxis, sich auf sich selbst und die 
hohe Aufgabe des Richteramts zu besinnen und an eine 
„Grenzbereinigung** zwischen der eigenen und der zu 
ausgedehnten Gewalt des Gesetzgebers zu gehen. 

In Frankreich ist nach dem Zeugnis R. Leon- 
hards^) und Ehrlichst) die Auslegungslehre in ähn- 
licher Richtung wie in Deutschland in Fluß gekommen 
durch das große, bedeutsame Werk von G^ny,^) dem 
ein Vorwort von Säle i lies, warm und geistvoll, wie 
alles, was Saleilles"^) schreibt, das Geleit gegeben hat. 
Von G6nys Buch wird weiter unten noch die Rede sein. 

Schon vorher war es in Deutschland nicht unbe- 
kannt, daß die französische Praxis bei der Rechtsan- 
wendung freier verfuhr als die deutsche. Dies gilt weit 
mehr, als von den übrigen Gerichten, vom Kassationshof, 
der in der völligen Eigenart seiner Stellung sich be- 
kanntlich mit unserem RG. garnicht vergleichen läßt.®) 

^) Von E h r 1 i c h s bedeutsamen Arbeiten, die alle einen 
starken methodologischen Einschlag haben, sind hier besonders zu 
erwähnen: i. seine längere Artikelfolge in Burians Jur. 
Blättern i888 S. 447 i- (Über Lücken im Rechte) ; 2. ein Vortrag 
von 1903 über „Freie Rechtsfindung und freie Rechtswissenschaft'*. 

*) Das juristische Denken (1904), Studie^ voll trefflichen, 
kritischen Materials zur Bekämpfung der herkömmlichen Aus- 
legungslehre. 

■) Die leitenden Grundsätze der Gesetzesinterpretation in 
GrünhutsZ. 1905 S. 613 f. 

*) „Stimmen des Auslands über die Zukunft der Rechtswissen- 
schaft" (1906), Heft 17 von Leonhards Studien zur Erläuterung 
des bürgerlichen Rechts, S. 98 f. 

^) Freie Rechtsfindung S. IV. 

6) Methode d'interpretation et sources en droit prive positif 1899. 

'^) Vgl. von S a 1 e i 1 1 e s auch dessen „Einführung in das 
Studium des deutschen bürgerlichen Rechts", übersetzt von 
R. Leonhard, Heft 14 seiner Studien (1905), besonders S. 86 f. 

8) G e n y S. 557 f., vgl. auch Ehrlich, Freie Rechtsfindung 
S. 26. 
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Aber auch von der übrigen französischen Praxis bezeugt 
uns G6ny,^), daß sie z. B. den GesetzesmateriaHen 
keinen großen Wert beimißt. 

Ein frischer Zug geht auch durch die neuen 
schweizerischen Gesetzesarbeiten. So^) hat nach 
Art. I des Vorentwurfs eines schweizerischen Zivilgesetz- 
buches der Richter vor allem nach Wortlaut und Aus- 
legung des Zivilgesetzes, dann nach dem Gewohnheits- 
rechte und, wo auch ein solches mangelt, nach be- 
währter Lehre und Überlieferung zu entscheiden; ver- 
sagen alle diese Quellen, dann hat er sein Urteil nach 
den Regeln zu sprechen, die er als Gesetzgeber auf- 
stellen würde. 

In den Erläuterungen zu diesem Artikel heißt es: 
„Und im Gang der Rechtspflege wird das in Wirklich- 
keit auch stets geübt, nur mit der Abweichung, daß 
man in einer für uns nicht überall überwundenen Periode 
von dem Trug bilde ausgehen zu müssen glaubte, der 
Richter wende stets und in allen Fällen das gesetzte 
Recht an, wenn nicht nach dessen Wortlaut, so nach 
dessen Sinn und Geist, während doch diese Vor- 
aussetzung in zahlreichen Fällen niemals zu- 
trifft. Man wird freilich gegen die Anerkennung des 
natürlichen Verhältnisses durch den Entwurf die Ein- 
wendung erheben, der Richter werde hiernach zu selbst- 
ständig ; und richtig ist es schon : erwirdfreiersein, 
als er heute dort es ist, wo man ihm zumutet, 
alles und jedes, und wäre es auch mit den be- 
denklichsten Interpretationskünsten, aus dem 
Gesetze abzuleiten. Würdiger aber waltet er 
des Amtes, wenn solche Kunststücke ihm nicht 
zugemutet werden.** 

Vielleicht wird auf den deutschen Praktiker mehr 
als diese Mitteilung über die französische und schweize- 

^) S. 257. 

2) Zitiert nach Ehrlich, Rechtsfindung S. 25; vgl. K o h 1 e r . 
Lehrbuch des bürgerlichen Rechts, Bd. i (1904) S. 82 f. § 25; 
R. Leonhard, Stimmen des Auslands S. 87, 94, 95. 
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rische Jurisprudenz, welch letztere wohl von jeher mehr 
französische als deutsche Elemente enthielt, folgende Be- 
merkung über das englische Recht Eindruck machen : 
War doch auch das RG., wenn es in französisch-recht- 
lichen Sachen Recht zu sprechen hatte, bisweilen sehr 
spröde gegenüber einer Annäherung dieser seiner Ent- 
scheidungen an die französische Jurisprudenz.^) 

Aber gerade im englischen (imd amerikanischen) 
Recht steht der Richter der Sache nach viel freier 
als bei uns auf dem Kontinent. Wir haben kürzlich 
in Hatscheks Englischem Staatsrecht^) eine glänzende 
Schilderung erhalten der dem deutschen Juristen ge- 
meiniglich so wenig bekannten Welt des englischen 
Rechts, seiner Quellen und seiner Anwendung. 

„Es gibt in England eine stete Rechtserzeugung 
durch den Richter oder, wie die Engländer sagen, eine 
judicial legislation.^)** Die alte Fabel, auch der englische 
Richter habe nie neues Recht zu schaffen, sondern nur 
altes Recht aufrechtzuerhalten und auszulegen, hat sich 
nur darum so lange halten können, weil der englische 
Richter, der Lehre nach streng gebunden an die 
Präzedenzfälle, mit den halsbrecherischesten Analogien 
und Fiktionen das neue Recht in seinen Entscheidungen 
verbirgt. Auf dem Kontinent ist das für eine segens- 
volle Entwicklung unseres Rechtslebens nötige, freilich 
schwerlich in einer immer zutreffenden Formel fixierbare 
Gleichgewicht zwischen Gesetzgebung, Rechtsprechung 
und Rechtswissenschaft häufig dadurch gestört worden, 
daß man zu viel Gewicht auf die Wagschale der Gesetz- 
gebung legte. In England scheint umgekehrt die nach 
kontinentalen Begriffen unerhörte Mangelhaftigkeit der 



^) Vgl. des Verfassers „Teilnahme an unerlaubten Handlungen 
nach dem BGB/'(i904) S. loi f.; vorher S. ggi. ein Fall von 
Rechtsschöpfung durch die französische Praxis. 

2) Bd. I (1905) S. 94 f. § isf.; vgl. auch den Aufsatz des ameri- 
kanischen Juristen Munroe Smith in Leonhards Stimmen 
des Auslands S. 47 f., besonders S. 60 f. 

^) H a t s c h e k , § 16, S. loi. 
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Gesetze und die verhältnismäßige Rückständigkeit der 
Wissenschaft dies auffällige Mißverhältnis zur Folge ge- 
habt zu haben zwischen der tatsächlichen Bedeutung 
der englischen Rechtsprechung für die Fortentwicklung 
des Rechts und ihrer zum Schein noch aufrecht er- 
haltenen Bindung an die bloße Auslegung des geltenden 
Rechts. 

— Das erwähnte Buch G6nys scheint in Frankreich 
so großes Aufsehen erregt und so viel Beifall gefunden 
zu haben und ist auch in der deutschen Literatur so 
mannigfach beachtet und anerkannt worden, daß es hier, 
zumal es ganz dieselben Fragen behandelt wie die 
vorliegende Arbeit, wohl angezeigt ist, ihm einige, 
wenngleich notgedrungen sehr knappe kritische Be- 
merkungen zu widmen. Die Berechtigung unserer Kritik 
wird zwar nur der ganz nachprüfen können, der unser 
Buch vorher gelesen hat. 

Genys groß angelegtes Werk ist eine Frucht 
seltener Gelehrsamkeit und erstaunlicher Beherrschung 
eines außerordentlich weitschichtigen und verstreuten 
Stoffes. Wir werden auf keinen Widerspruch stoßen, 
wenn wir sagen, daß der Erfolg des Buches zu einem 
wesentlichen Teile ein Erfolg deutscher Jurisprudenz ist : 
G6ny hat den reichen Strom deutscher Gelehrsamkeit, 
wie er vor allem in den Werken Savignys, Iherings, 
Windscheids, Dernburgs und Regelsbergers, 
aber auch in unzähligen anderen juristischen Werken und 
Einzelschriften fließt, in die heimische Jurisprudenz zu 
leiten gewußt; er hat damit zugleich der fruchtbaren 
gegenseitigen Förderung der Kultumationen im Bereiche 
der Wissenschaften ein schönes Denkmal gesetzt und 
es der deutschen Jurisprudenz ermöglicht, einen Teil 
der Schuld abzutragen, in der sie gegenüber der franzö- 
sischen Jurisprudenz steht, die besonders auf dem Gebiete 
des öffentlichen Rechts, des Staatsrechts, des Prozeß- 
rechts und des Strafrechts, die Entwicklung des deut- 
schen Rechts so mannigfach und nicht selten ent- 
scheidend beeinflußt hat. 
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Geny selbst stellt bei mehreren zentralen Fragen 
fest, daß sie zuerst von der deutschen Wissenschaft auf- 
geworfen und zu lösen versucht sind. 

Damit soll weder verkannt werden, daß Geny die 
Forschungsergebnisse der deutschen Wissenschaft im 
edelsten Sinne dieses juristischen Kunstausdrucks 
„spezifiziert** hat, noch daß er ein reiches Material auch 
bei mehr theoretischen Fragen aus der französischen 
Jurisprudenz schöpfen gekonnt hat, noch endlich, daß 
die methodologischen Probleme, die G6ny zusanmien- 
zufassen vermocht hat, in Frankreich schon in der Luft 
lagen. 

Die volle wissenschaftliche Selbständigkeit G6nys 
zeigt sich beispielsweise darin, daß er die in der bis- 
herigen deutschen Literatur nur ganz gelegentlich und 
vereinzelt bemerkte relative Unsicherheit aller schwieri- 
geren juristischen Entscheidungen, die bedauerliche Un- 
möglichkeit der Ausscheidung aller subjektiven Faktoren 
aus der Rechtsanwendung, erkannt hat,^) und daß er 
zu einer Zeit, wo in Deutschland eigentlich noch niemand 
es wieder auszusprechen wagte, welche großen Seiten 
doch auch das vielgeschmähte Naturrecht gehabt hat, 
und wie wenig die Kritik der historischen Schule diesen 
Seiten gerecht zu werden vermocht hat, die Dürftigkeit 
dieser reinen Skepsis gegenüber dem Naturrecht ge- 
kennzeichnet hat.2) 

Was G6ny bekämpft, ist etwas Ähnliches wie das, 
was wir bekämpfen; eine Auffassung, die der Rechts- 
anwendung alles vorenthalten will, was sich nicht un- 
mittelbar aus dem Gesetze mittels rein logischer Ope- 
rationen entnehmen läßt. Dabei scheint es, daß die 
französische Praxis, indem sie, rein reproduktiv, schon 
vorher vom Gesetzgeber Gewolltes und Gedachtes zu 
ermitteln vorgab, in der Tat aber ebensowenig, wie 
irgendeine andere juristische Praxis, imstande war, den 



1) Z. B. S. 493, 517, 582. 

2) S. 473 f. 
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entgegenstehenden Forderungen des Rechtslebens einen 
Einfluß auf die Rechtsanwendung abzuschneiden, noch 
tiefer in Scheinwesen und Unwahrhaftigkeit geraten war 
als die deutsche : so wenig befriedigend die deutsche 
Lehre von der Analogie auch sein mag, sie hat doch 
wenigstens einigermaßen einhellig herausgearbeitet, daß 
es sich bei ihr nicht mehr um die Ermittlung des vom 
Gesetzgeber Gewollten, sondern desjenigen handelt, was 
er gewollt hätte, wenn er daran gedacht hätte. So fiel 
für die in Deutschland herrschende Ansicht die Analogie 
aus der eigentlichen Auslegung heraus. Das hatte, 
mochte sich ihre eigene Stellung dadurch auch keines- 
wegs verbessert haben, mochte sie, ein schwaches, über- 
ragendes fünftes Rad am Wagen der Rechtsanwendung, 
in beständiger Gefahr sein, unter die mächtigen Räder 
des Wagens des Gesetzgebers zu kommen, doch den 
Vorteil, daß für ihr Gebiet die Fiktion nicht aufrecht 
erhalten zu werden brauchte, als ob die analoge Rechts- 
anwendung nichts zu ermitteln habe als den Willen des 
Gesetzgebers. Indem die französische Jurisprudenz nach 
dem Zeugnis G^nys^) zwar unbefangen mit den Be- 
griffen der Analogie und ausdehnenden Auslegung ge- 
arbeitet, dabei aber nicht das Bedürfnis gespürt hat, die 
Begriffe durch Heraushebung der Analogie aus dem 
Auslegungsgebiet gegen einander abzugrenzen, wird sie 
auch nicht imstande gewesen sein, sich auf dem Gebiete 
der Analogie von der lähmenden Fiktion der Identität 
der Tätigkeit der Rechtsanwendung mit der Ermittlung 
des Willens des Gesetzgebers zu befreien. 

Um die französische Jurisprudenz von dem blinden 
Glauben an die Allmacht, Allumsicht und Allfürsorge des 
Gesetzgebers zu befreien, führt G^ny aus, daß es ein 
böser Irrtum sei, anzunehmen, es seien Gesetz und 
fertiges und sich entwickelndes Gewohnheitsrecht die 
einzigen Quellen, aus denen die Rechtsanwendung zu 
schöpfen habe. Vielmehr muß der Ausleger nach G6ny, 



1) S. 269. 
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wenn die formellen Rechtsquellen des Gesetzes und des 
Gewohnheitsrechts keine unzweideutige Entscheidung 
hergeben, voll Verständnis für die Forderungen der Ge- 
rechtigkeit und Zweckmäßigkeit nach der Natur der 
Sache entscheiden, er muß in freier wissenschaftlicher 
Forschung das Richtige zu finden suchen, möglichst 
immer sich stützend auf objektive Erkenntnismittel, wie 
sie ihm die verschiedensten Lebensgebiete darbieten. 
Aber gerade hier bleibt die Darstellung stark im allge- 
meinen stecken. Der französische Praktiker wird ver- 
mutlich an dieser reichen Tafel aller möglichen Wissen- 
schaften, zukünftigen (Soziologie) und vorhandenen 
(Philosophie, Psychologie, Ethik, Staatslehre, National- 
ökonomie, Geschichte, Statistik, vergleichende Rechts- 
wissenschaft)^) im embarras de richesse im Zweifel sein, 
wo er zugreifen und wie er es anfassen soll und wird 
nicht recht aus noch ein wissen. Wie soll er denn zu 
der erreichbaren Einschränkung subjektiver Beurteilung 
gelangen? Man wird doch noch nicht alle Willkür los, 
man ist doch noch nicht gerettet in die seligen Gefilde 
reiner Objektivität eingegangen, sobald man mit Er- 
kenntnissen aus einer dieser vielen fremden Wissen- 
schaften arbeitet. 

Wir sind uns sehr wohl bewußt und werden es 
unten noch aussprechen, daß alle Methodik der Rechts- 
anwendung nicht viel mehr kann, als den Ausleger aus 
dem Schlendrian einer halb unbewußten Rechtsanwen- 
dung herauszureißen und ihm die Vielgestaltigkeit seiner 
Aufgaben immer wieder zum Bewußtsein zu bringen. 
Für alle Methodik der Rechtsanwendung bleibt Regels- 
b ergers Wort^) wahr, daß in der Auslegung die 
Theorie immer weit hinter der Praxis, das Wissen hinter 
dem Können zurückbleibt. Aber etwas weiter, als G6ny 
meint, kann hier die Theorie die Praxis doch führen. 

Wir meinen: Es liegt an dem falschen Ausgangs- 



') S. 507 f. 

2) Pandekten Bd. i S. 140 § 35*. 
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punkt, daß G6ny schon hier hat Halt machen müssen. 
Man muß in der Rechtsanwendungslehre nicht fragen: 
aus welchen Quellen schöpft der Ausleger? — sondern: 
welche psychischen Faktoren wirken im Richter bei 
der Rechtsanwendung zusammen? Indem G6ny nur die 
erste Frage stellte, entging ihm, ebenso wie der her- 
kömmlichen deutschen Auslegungslehre, die volle Er- 
kenntnis der wichtigen Tatsache, daß sich die Stellung 
des Richters zum Gesetz, je nachdem ob der Richter 
einen leichteren oder schwierigeren Auslegungsfall zu 
erledigen hat, nach imd nach und so allmählich ver- 
schiebt, daß sich ohne Gewaltsamkeit in der Aus- 
legungstätigkeit keine Zäsuren machen lassen, sei es 
nach dem Grade der Objektivität der Entscheidimg, sei 
es nach der größeren oder geringeren Formung des 
bearbeiteten Rechtssatzes in der Hand des Richters. 

Geny sucht das Gebiet der eigentlichen Auslegung, 
das er stark einengt,^) scharf zu trennen von dem Gebiete, 
in dem „la libre recherche scientifique** (einschließlich 
der Analogie) herrscht und gibt als Grund für die 
Trennung an,^) daß die Entscheidungen auf Grund eines 
blindlings zu befolgenden klaren Gesetzesbefehls eine 
ganz andere Autorität und Allgemeingültigkeit haben 
als die im Wege freier Forschung erlangten. Aber es 
muß sowohl bestritten werden, daß die Auslegungslehre 
hier leidlich übereinstimmende Zäsuren machen kann, 
als auch, daß die Zäsuren, wären sie möglich, einen 
Wert haben. Die Flüssigkeit aller Grenzen muß sich 
jedem aufmerksamen Beobachter aufdrängen und drängt 

1) und, wenig glücklich, mit d«r Auslegung von Rechtsgeschäften, 
insbesondere von Vertragsurkunden in Parallele setzt: wenig glück- 
Hch, denn, so regelmäßig die bei der Gesetzesauslegung gemachte 
Voraussetzung zutrifft, daß dem Gesetze eine verständliche und ver- 
ständige ratio zugrunde liegt, so gefährlich ist es, auch bei der 
Auslegung von Vertragsurkunden zunächst schlechthin diese Voraus- 
setzung zugrunde zu legen. Es gibt zu viele Leute, die sich im 
Rechtsverkehr keineswegs immer von „hinreichenden" und klar 
deutbaren Gründen leiten lassen. 

2) S. 274. 
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sich auch G6ny gelegentlich auf. Schon innerhalb des 
„sichersten** Gebiets, innerhalb der reinen Gesetzesaus- 
legung, liefert die von G6ny von der gleich zu be- 
sprechenden unterschiedene!) Gruppe von Fällen, an die 
der Gesetzgeber bei Aufstellung der allgemeinen Regel 
im einzelnen gedacht hat, sicherere Entscheidungen als 
die Gruppe, an die er im einzelnen nicht gedacht hat, die 
aber gleichfalls von der abstrakten Rechtsregel be- 
herrscht wird oder beherrscht zu werden scheint.^) Daß 
von da an alles nach und nach unsicherer wird, wenn 
man ins Gebiet des Gewohnheitsrechtes und endlich in 
das der freien Forschung kommt, sagt G^ny ja selbst: 
wo die freie Forschung anfängt, läßt sich dabei wieder 
nicht sagen, und auch innerhalb dieses Gebiets be- 
stehen noch wieder große Unterschiede in der Unsicher- 
heit der Entscheidungen.^) 

Tatsache ist eben einfach, daß alle Auslegung (vom 
Gewohnheitsrecht abgesehen) vom Gesetze ausgehen 
muß, und daß der Interpret bald mehr, bald weniger 
zum toten Buchstaben des Gesetzes hinzutun muß, um 
ihn zum Leben zu erwecken. Diese innige beständige 
Verbindung von Gesetzestext und Auslegungsarbeit ver- 
bietet aufs schärfste die Trennung von beiden. 

Die Unterscheidung der Auslegungsarten nach der 
Sicherheit ihrer Einzelergebnisse und der daraus sich 
ergebenden größeren oder geringeren Autorität ist, so 
bedeutsam sie in logischer Beziehung — als Beitrag 
zur Frage der Allgemeingültigkeit der Ergebnisse der 
Jurisprudenz — und in psychologischer Beziehung — 
als Mahnung an den Richter zur Verdoppelung der Vor- 
sicht mit der Zunahme der Unsicherheit — ist, u. E. 
nicht geeignet, als Grundlage für die von Geny gesuchte 
Einteilung der Auslegungsarten, und sie hat auch nicht, 
wie Geny meint,^) ein juristisch-praktisches Interesse. 

1) S. 246. 

2) G e n y S. 556 Note i. 

3)* s. 493. 

*) S. 274. 
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Dies wird gleich klar, wenn man statt mit dem ver- 
schwommenen „Gesetzesausleger** mit dem „Richter** 
arbeitet: ob der Richter sich seine Entscheidung aus 
einer klareren oder weniger klaren der mehreren, mit 
G^ny einmal als trennbar vorausgesetzten Quellen der 
Auslegung geschöpft hat, ist für das herausspringende 
Urteil, sowohl als Einzelentscheidung betrachtet, als auch 
als Präjudiz, als Muster für spätere Entscheidungen, be- 
trachtet, ganz gleichgültig: die Rechtskraft deckt die 
sichere wie die unsichere richterliche Entscheidung; und 
ob die Entscheidung Autorität hat und als Präjudiz ver- 
wertbar ist, richtet sich nicht danach, aus welcher Quelle 
sie geschöpft ist, sondern danach, wie weit sie überzeugt. 

G^nys Lehre, reformatorisch wie sie ist, möchte im 
ganzen genommen, doch um eine Nuance konservativer 
sein als die hier vertretene. Wenigstens spricht G6ny 
schlechthin der französischen Praxis und Wissenschaft 
bei der derzeitigen Gerichtsverfassung die Zuständigkeit 
ab, jemals Recht, d. h. abstrakte Rechtsregeln, zu 
schaffen,!) selbstverständlich vorbehaltlich der Möglich- 
keit, durch übereinstimmende Entscheidungen zu der- 
selben Rechtsfrage ein allgemeines Gewohnheitsrecht 
hervorzutreiben.2) 

Auch auf diese spezielle Frage dürfte der u. E. ver- 
werfliche Aufbau der Auslegungslehre auf den Rechts- 
quellen von schädigendem Einfluß gewesen sein. G^ny 
sagt, die Praxis und ihre Rechtssprüche seien keine wahre 
Rechtsquelle. Das mag man nach vorhergehender Ver- 
ständigung über den Begriff der Rechtsquelle auch von 
unserem Standpunkte aus wohl sagen können. Aber 
durch die Einführung des Begriffs der Rechtsquelle 
kommt ein peinliches entweder — oder in die Frage, das 
leicht dazu führt, den Knoten zu durchhauen, statt zu 
lösen. Daß die Praxis eine dem Gesetze gleichgeordnete 
Rechtsquelle sei, behaupten wir auch nicht, sondern nur, 
daß die Praxis in Fällen, wo das Gesetz zunächst pur 

1) S. 4i8f. 

2) s. 436, 437. 
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eine unbefriedigende Entscheidung herzugeben scheint, 
nach verschiedenen Seiten gezogen, einmal vom Gesetze, 
das selbst angewendet sein will, und anderseits von dem 
Streben nach einer „richtigen**, vom Gesetze verweigerten 
Entscheidung, in gewissen bösen Konfliktsfällen gegen 
das Gesetz entscheiden darf und dabei unter Umständen 
— zunächst zur Entscheidung des einzelnen Falles — 
eine abstrakte Rechtsnorm aufstellen muß. Das Rechts- 
leben verträgt mm einmal nur einen gewissen Posten 
von Unvernunft in den Entscheidungen der Gerichte, 
•mögen sie mm gesetzestreu sein oder nicht, und es 
zieht den Richter mit. 

Daß solche Entscheidungen gegen den klaren Wort- 
laut des Gesetzes noch keine Anarchie bedeuten, vielmehr 
schon jetzt ohne bemerkliche Gefährdung der Rechtssicher- 
heit vorkommen, wie besonders Zitelmann^) nachgewie- 
sen hat, — dieser Umstand würde vielleicht auch G6ny 
zum Freunde dieser Gesetzesuntreue machen können. 

Wir müssen aus diesen Gründen die auf die Rechts- 
quellen gerichtete Fragestellung G6nys ablehnen. Ob 
die unsrige vorzuziehen ist, muß die Kritik entscheiden. 
Nur dürfte von vornherein klar sein, daß unsere Frage- 
stellung direkt auf das Problem hinführt, das G6ny 
aufzurollen wohl infolge seines abweichenden Ausgangs- 
punktes versäumt hat, das Problem nach der Bedeutung 
und nach den Grenzen des Denkens bei der Rechts- 
anwendung.2) 



1) Lücken im Recht (1903); vgl. unten Kap. 17 unter Nr. IV. 

2) Es darf schließlich noch bemerkt werden, daß der Kern 
unserer Arbeit, die Kap. 4 bis 17, bereits fertig vorlag, ehe wir zum 
Studium des Werkes von G e n y gelangten. Nachdem wir zunächst, 
um bei der Grundlegung unserer Arbeit unbefangen zu bleiben, uns 
absichtlich nicht um diese führende französische Methodik gekümmert 
hatten, später dann aber das Buch von fünf großen deutschen 
Bibliotheken und Leihinstituten vergeblich erbaten und auch aus 
Paris, da das Buch vergriffen, kein Exemplar mehr erhalten konnten, 
haben wir es dem liebenswürdigen Entgegenkommen des Herrn 
Professor Zifelmann zu danken gehabt, daß wir in dessen Hand- 
exemplar das französische Werk noch durcharbeiten konnten. 
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4. Kapitel. 

Der Richter als Mittelpunkt der Methodik 
der Rechtsanwendung. 

Die Lehre von der Rechtsanwendung, von der Aus- 
legung, hat sich seit den Zeiten der Herrschaft des Natur- 
rechts liebevollster Pflege erfreut. Die „Hermeneutik**, 
wie man früher sagte, stellt sich äußerlich als ein gehr 
wohl durchgearbeiteter Abschnitt des allgemeinen Teils 
der Pandektenlehrbücher dar. 

Fragt man nach dem Inhalte, oder besser, da die 
Auslegung der Gesetze eine Zwecktätigkeit ist, nach 
dem Ziele der Auslegung, so gibt die Lehre die Antwort : 
es sei der Sinn des auszulegenden Rechtssatzes zu er- 
forschen. 

Das Unbestimmte, das noch in dieser Antwort steckt, 
wird stark eingeschränkt, wenn man weiter erfährt, daß, 
den Sinn des Gesetzes erforschen, dasselbe sei wie die 
„Absicht des Gesetzgebers**, dasjenige also, was der Ge- 
setzgeber beim Erlaß des Gesetzes gewollt habe, zu 
ermitteln. 

Indem die Auslegungslehre nun den auszulegenden 
Rechtssatz selbst ins Auge faßt und prüft, ob etwa die 
Bearbeitung des Rechtssatzes durch die Auslegung einen 
Einfluß habe auf den „Umfang** des Rechtssatzes, 
kommt sie zu dem Ergebnis, daß die Auslegung den 
Umfang des Rechtssatzes in der Regel nicht, aber immer- 
hin ziemlich häufig verändert, bald ausdehnt, bald 
einschränkt. 

Der Umfang des Rechtssatzes bestimmt sich durch 
seinen Wortsinn. Die Worte aber, hat ein berühmter 
Historiker gesagt, sind „Dickhäuter**. Der Gesetzgeber 
ist an den Gebrauch der Worte als unvollkommene 
Äußerungsmittel seines Willens gebunden. Hinter den 
Buchstaben des Gesetzes den „eigentlichen** Sinn des Ge- 
setzes, hinter den bald zu knappen, bald zu weiten Worten 
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den „wahren" Willen des Gesetzgebers hervorzuholen, 
ist der edle Beruf der Auslegungstätigkeit. 

Die (extensive) Auslegung reicht nur soweit, wie 
der Wille des Gesetzgebers reicht. Was jenseits dieser 
an dem Willen des Gesetzgebers orientierten Auslegung 
liegt, ist nicht mehr Auslegung, ist Analogie. 

Sofort aber gewinnt die Analogie, mag sie auch 
aus der Auslegung in diesem engeren Sinne herausfallen, 
mag sie auch den Rahmen des Rechtssatzes sprengen, 
wieder ein freundschaftliches Verhältnis zum Willen des 
Gesetzgebers. Sie ist nämlich nur dann zulässig, wenn 
anzunehmen ist, daß der Gesetzgeber die Anwendung 
des Rechtssatzes auf die ihm nicht mehr unterfallenden 
Rechtsfälle gewollt hätte, wenn er an diese Fälle gedacht 
hätte. 

Fragt man bei der Hermeneutik an nach den Hilfs- 
mitteln der Auslegung, so erfährt man immer, daß 
die Grammatik und die Logik, bisweilen auch noch, 
daß außerdem der historische und der systematische 
Zusammenhang der Auslegung Werkzeuge liefern. 

Es möchte hiernach scheinen: wer die Auslegungs- 
lehre neu zu bearbeiten unternimmt, wird vielleicht hoffen 
können, an den Einzelergebnissen der herrschenden 
Lehre einige Verbesserungen anzubringen, er wird sich 
dabei aber völlig in den alten, genügend breit ausge- 
fahrenen Geleisen zu halten haben. Gibt es denn noch 
andere Fragen für die Rechtsanwendungslehre als die 
Fragen nach dem Ziel der Rechtsanwendung (Er- 
mittlung des Willens des Gesetzgebers), nach den 
Mitteln der Rechtsanwendung (grammatische, logische, 
historische, systematische Auslegung) und nach der 
Veränderung der Grenzen des Rechtssatzes 
durch die Rechtsanwendung (einschränkende, aus- 
dehnende Auslegung, Analogie) ? 

Jawohl, es gibt noch eine weitere Frage. Wir werden 
sie gleich stellen. 

Die Rechtsanwendung ist eine geistige Tätigkeit. 
Sie wird geübt von manchem Laien, von jedem Juristen, 
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vor allem aber vom Richter. Der Richter ist der eigent- 
liche Träger der Rechtsanwendung. Die Frage lautet 
nunmehr : 

Was für psychische Faktoren treten im 
Richter bei der Rechtsanwendung in Tä- 
tigkeit? 

Diese Frage zu beantworten, wird die Hauptauf- 
gabe unserer Methodik sein. Haben wir sie erst be- 
antwortet, so wird sich zeigen, daß die Fragen, wie 
sie, bewußt oder unbewußt, die herkömmliche Aus- 
legungslehre stellt, teils von dieser unrichtig beantwortet 
sind — Ziel der Rechtsanwendung ist nicht Ermittlung 
des Willens des Gesetzgebers — , teils keine selb- 
ständige Bedeutung mehr haben. 



Das Naturrecht kennt neben oder über dem posi- 
tiven Rechte noch eine andere Rechtsquelle, die Vor- 
schriften der „Natur**, der „Vernunft". Der Positivismus 
verwirft jede Rechtsquelle neben dem positiven Rechte. 

Beiden Richtungen ist gemeinsam die ausschließ- 
liche Orientierung der Methodik an der Rechtsquelle. 
Darüber, daß niemand anders als der Richter das Haupt- 
organ der Rechtsanwendung ist, gehen beide leicht 
hinweg. 

Nicht anders macht es die historische Rechtsschule. 

Für uns rückt der Richter in den Mittelpunkt der 
Methodik der Rechtsanwendung. 

Es ist noch gar nicht so sehr lange her, daß O. 
Bülow in seiner kleinen 1885 erschienenen Abhandlung 
„Gesetz und Richteramt'* den Richter sozusagen neu 
entdeckt hat.^) „Es stellt sich heraus, daß selbst das 



^) Vor Bülow hat schon B i n d i n g in seinem von den 
Zivilisten zu wenig beachteten Aufsatze in der ZStW. i (1881) S. i f-, 
Strafgesetzgebung, Strafjustiz und Strafrechtswissenschaft in nor- 
malem Verhältnis zu einander, auf S. 14 f. Zeugnis abgelegt für die 
hohe Bedeutung des Richteramts. 
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Gesetz nicht unmittelbar Recht zu schaffen vermag. Das 
Gesetz ist nur eine Vorbereitung, ein Versuch zur Be- 
wirkung einer rechthchen Ordnung.**^) 

So lauten denn auch die letzten Worte, in die dies 
Hohelied auf den Richter ausklingt: „denn nicht das 
Gesetz, sondern Gesetz und Richteramt schafft 
dem Volke sein Recht**. 

Die Bülow'sche Schrift hat viele Leser und be- 
rechtigte Anerkennung gefunden. Aber die folgende 
methodische Literatur hat sich ihren Grundgedanken 
nicht zunutze gemacht. Das Bild des Richters im Ge- 
samtrahmen der methodischen Arbeiten wird blasser und 
blasser. Erst Ehrlich hat kürzlich in seinem Vortrage 
über „freie Rechtsfindung und freie Rechtswissen- 
schaft**, 1903, den Richter wieder mehr in den Vorder- 
grund geschoben. 



Wenn nun auch der Richter in der herkömmlichen 
Rechtsanwendungslehre keine eigene Rolle spielt, so 
wäre doch möglich, daß sich die Anhänger dieser Lehre 
die allgemeinere Frage vorgelegt hätten: welche 
psychischen Faktoren treten im Ausleger in 
Tätigkeit? 

Aber auch diese Frage ist nie gestellt worden. Man 
muß suchen, sich dürftiges Material aus gelegentlichen 
Äußerungen methodischer und anderer Arbeiten zu- 
sammenzuholen, ein Material, das — von einigen Äuße- 
rungen aus der jüngsten Vergangenheit immer abge- 
sehen — deutlich zeigt, daß man hier gar kein Problem 
gewittert hat. 



1) Hier bricht B ü 1 o w ab. Er hat ein offenes Auge für die 
großen Schwierigkeiten des Richterberufs, versucht jedoch nicht die 
Frage zu beantworten, wie sich die „Rechtseinsicht und das richtige 
Rechtsgefühl" des Richters mit den Schwierigkeiten der Rechts- 
anwendung abfinden. — Auch ist nichts irriger, als B ü 1 o w, wie 
bisweilen geschehen, mit der neueren Lehre von der Interessen- 
abwägung in Beziehung zu bringen. 
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Daß man bis vor kurzem gar nicht daran dachte, 
jene psychologische Frage zu stellen, zeigen am besten 
einige Stellen aus in den 90er Jahren des vorigen Jahr- 
hunderts erschienenen Abhandlungen zweier namhafter 
Juristen, Bergbohms und J. E. Bekkers, Stellen, die 
friedlich nebeneinander in derselben Abhandlung stehen, 
trotzdem in der einen der Verfasser der „wohl ge- 
pflegten Denkkraft** die Krone zu reichen geneigt scheint, 
während in der andern die große Bedeutung des richter- 
lichen Taktes und einer tüchtigen Richterpersönlich- 
keit für die Rechtsprechung gerade in schwierigeren 
Fällen nicht verkannt wird. 

Das ist natürlich noch gar kein Widerspruch; aber 
^s hätte doch nahe gelegen, die Frage aufzuwerfen, in 
welchem Verhältnis denn „Verstand** und „Takt** beim 
Richter stehen. 

So sagt auf der einen Seite Bergbohm:i) „ . . . des 
reinen Juristen vornehmste Tugend: die Fähigkeit, 
seinen Verstand jeder Beeinflussung selbst durch die 
tiefsten persönlichen Überzeugungen und heißesten 
Herzenswünsche zu entziehen'*, — und an einer anderen 
Stelle -ß) „ . . . das strikte Gebot an den Jünger der 
Wissenschaft, sein einiges Ich zu spalten und die eindrin- 
genden Einflüsse aus der Sphäre seines Wünschens 
und WoUens von dem Bereich seines Erkennens ab- 
zuwehren.** 

Und Bekker sagt:^) „Nicht das Gedächtnis sollen 
wir (Rechtslehrer) erfüllen, sondern die Denkkraft unserer 
Hörer entwickeln, sie zu Juristen machen, das heißt nicht 
zu Menschen, die viele Rechtsbrocken mit sich herum- 
schleppen, sondern die juristisch zu denken vermögen.** 

Hierbei ist allerdings zu beachten, daß Bekker 
das Denken hier wohl nicht als die Tätigkeit des reinen, 
nur auf sich selbst angewiesenen Verstandes auffaßt. 



1) Jurisprudenz und Rechtsphilosophie, Bd. i (1892) S. 398. 

2) a. a. O. S. 202. 

*) Ernst und Scherz über unsere Wissenschaft, S. 96. 

Rumpf, Oesetz und Richter. 3 
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Anderseits heißt es bei Bergbohmii) „Bei 
schwierigen Analogieschlüssen .... werden axiomartige 
Prämissen^ Lehnsätze aus anderen Wissenschaften, prak- 
tische Lebensregeln und eigene Einsichten mannigfacher 
Art eingeführt werden müssen. Außerdem ist ein ge- 
wisses juristisches Gemeingefühl, wenn man will: der 
juristische Takt, hier lebhaft mitbeteiligt." 

Und bei Bekker:^) „Aus so wirrem Material (wie 
es die widerstreitenden Vorträge der Parteien im Prozesse 
darbieten) . . . die Wahrheit herauszulesen, ist augen- 
scheinlich ein Problem, zu dessen Lösung die wissen- 
schaftliche Bildimg allein nicht ausreicht, es erfordert 
neben der Übung im Leben bestimmte Anlagen, auch 
Charaktereigenschaften." 

Wie stimmt zu dieser Gleichgültigkeit gegenüber 
der Frage nach den in der Rechtsanwendung wirkenden 
psychischen Faktoren die Tatsache, daß in der juristi- 
schen Literatur der letzten Jahrzehnte über den Wert der 
Logik doch häufiger verhandelt worden ist? 

Hören wir zunächst ein Wort Kohlers aus seinem 
Lehrbuch des bürgerlichen Rechts,^) einem Buche, in 
dem so manches Thema behandelt wird, an dem die 
anderen Lehrbücher achtlos vorbeigegangen sind. 
Kohler sagt: 

„Von der Logik im Recht hat man früher große 
Stücke gehalten und in ihr die Kunst des Rechtsge- 
lehrten und die Kraft des denkenden Juristen erblickt. 
Später hat man diese Ansicht wieder verlassen und in 
der juristischen Logik lediglich unjuristische Kleinheit 
und falsche Methode erblicken wollen. Zu Unrecht." 

In Wahrheit ist aber der Kampf, den Ihering in 
seiner späteren Zeit mit den verschiedensten Waffen 
gegen ein zu starkes Betonen des Logischen im Recht 
geführt hat und auf den Kohl er, wie seine weiteren 



1) a, a. O. S. 139. 

2) a. a. O. S. 83. 

8) Bd. I (1904) § 8 IV S. 23 f. 
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Ausführungen ergeben, hinzielt, gar kein Kampf ge- 
wesen schlechthin gegen eine Überschätzung des 
Denkens ina Recht. Die von I he ring behandelte Frage 
ist eine speziellere und hängt mit einer Methodik der 
Rechtsanwendimg nur ebenso locker zusanunen wie die 
zunächst der Methodik der Rechtstheorie angehörige 
Lehre vom juristischen Begriffe. 

Der Kampf gegen die Logik im Recht im I be- 
ring sehen Sinne ist nichts anderes als der Kampf für 
eine gesunde juristische Begriffsbildung. Es handelt sich 
also auch hier in erster Linie um ein Problem der 
theoretischen Rechtswissenschaft; es handelte sich für 
Ihering dariun, die Ehrfurcht vor der angeblichen 
Selbstherrlichkeit imd Fruchtbarkeit der Rechtsbegriffe 
zu erschüttern und die Ehrfurcht vor den Tatsachen 
des Rechtslebens, das zu ordnen doch die einzige Be- 
stinmumg der Rechtsordnung ist, zu stärken. Es sollte 
einer an dem mittelalterlichen Begriffsrealismus groß- 
gezogenen „Begriffsjurisprudenz** der Garaus gemacht 
werden; und dies ist Ihering ja so leidlich gelungen. 

Im übrigen aber hat Ihering auch in seinen 
späteren Schriften^) seinen älteren, der Logik freund- 
lichen Standpxmkt nicht preisgegeben.^) 

Es bleibt also dabei: die juristische Methodik des 
19. Jahrhxmderts hat den Versuch nicht gemacht, über 
die verschiedenen psychischen Faktoren, die bei der 
Rechtsanwendung mitwirken, ins Reine zu kommen. 

Auch O. Bahr 3) weiß am Abend eines reichen der 
Praxis und der Theorie der Jurisprudenz gewidmeten 



1) Vgl. Geist des röm. Rechts (3) (1875) 2. Teil 2. Abt. S. 361 
§ 41 Note 506a. — Die Stelle enthält nach der hier inter- 
essierenden Richtung- hin keine Einschränkung gegen 
früher. — Scherz und Ernst in der Jurisprudenz (i) (1884) S. 9 Anm. i. 

2) Im „Zweck im Recht" (4) (1904), Bd. i S. 295. f, spricht 
Ihering auch vom Rechtsgefühl, aber nicht als von einem dem 
Denken entgegengesetzten psychischen Faktor bei der Rechtsan- 
wendung. 

») Gesammelte Aufsätze (1895) Bd. i S. 407. 

8* 
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Lebens hierüber nur folgendes zu sagen: „Über das 
Wesen der Rechtsprechung machen sich viele eine ganz 
irrige Vorstellung. Sie denken sich dieselbe wie eine 
Art Rechenexempel, in dem man bestimmte Rechtsregeln, 
gleichsam mechanisch, zur Anwendung bringe.** Aber es 
müsse außer tüchtigen Rechtskenntnissen noch etwas 
anderes im Juristen stecken, das sei das lebendige Rechts- 
bewußtsein. „Dieses geht nicht bloß aus dem Wissen 
hervor; nein, es ist zugleich eine Sache des Charakters. 
Mit Recht sagten deshalb schon die älteren Praktiker: 
Pectus facit Juris consultum.** 

Aber was das lebendige Rechtsbewußtsein oder, wie 
es etwas später heißt, „der innere Sinn für Gerechtigkeit** 
eigentlich ist und wie es sich zu dem gewiß doch auch 
nicht entbehrlichen Denken des Richters verhält, das 
kann auch Bahr uns nicht verraten. 



Nur einer kleineren Arbeit, einer Freiburger Pro- 
rektoratsrede aus dem Jahre 1891, ist hier noch zu ge- 
denken, die die Methodik der Rechtsanwendung um ein 
beträchtliches Stück vorwärts geschoben hat: G. 
Rümelins Werturteile und Willensentscheidungen im 
Zivilrecht. 

Hier wird zum ersten Male der Alleinherrschaft 
des reinen Denkens in der Rechtsanwendung energisch 
zu Leibe gegangen. Wenn auch das Verhältnis zwischen 
dem Denken imd den andern psychischen Faktoren in 
der Rechtsanwendimg nicht zu klären versucht ist — 
ein vergebliches Unterfangen in einer kurzen Pro- 
rektoratsrede — , so gewinnen diese andern Faktoren, 
in den bisherigen Arbeiten nichts als Schemen mit ganz 
dunstigen Benennungen wie „Rechtsgefühl**, „Rechts- 
bewußtsein**, „richterlicher Takt**, in der Hand Rüme- 
lins doch einigermaßen feste Gestalt. 

Gegenüber der gewöhnlichen Auffassung ist, sagt 
Rümelin,!) „auf das lebhafteste zu betonen, daß es 



1) a. a. O. S. 29, 
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sich (bei der Auslegung) nicht um rein logische Opera- 
tionen, sondern um Zweckmäßigkeitserwägungen oder 
sonstige Werturteile handelt, bei denen häufig zweifel- 
lose und sichere Entscheidungen nicht möglich sind. 
Die definitive Feststellung des anzuwendenden Rechts 
kann nur durch Willensentscheidungen erfolgen, welche 
den Willensakten nahe stehen, durch welche der Gesetz- 
geber neues Recht schafft/*^) 

Wir erklären schon hier, daß mehrere wichtige 
Grundgedanken des vorliegenden Versuchs einer Me- 
thodik der Rechtsanwendung in der Rede G. Rümelins 
teils enthalten, teils in nuce vorgebildet sind.^) 



^) R ü m e 1 i n knüpft hier an Gedankengänge seines Vaters 
in dessen gehaltvollem Aufsatze „Über das Rechtsgefühl" (G. R ü - 
m e 1 i n , Reden und Aufsätze (1875) S. 62 f.) an. Auch der ältere 
R ü m e 1 i n bekämpft schon die Überschätzung des Intellekts im 
Recht. Freilich kommt die Zurückdrängung des allmächtigen 
Intellekts bei dem älteren Rümelin detn besonderen Gebiete der 
Rechtsanwendung noch nicht recht zugute. Es heißt daselbst S. 83: 
„Mit der Frage, was ist oder war tatsächlich geltendes Recht, hat 
das Rechtsgefühl nichts mehr zu schaffen; sie steht ganz unter dem 
Banne einer wissenschaftlichen Technik, unter dem Gesetze der 
Hermeneutik und historischen Kritik, wiewohl sich behaupten läßt, 
daß auch hier noch ein sympathisches Nachempfinden der Recht 
schaffenden Absicht des Gesetzgebers die grammatisch-logische 
Deutung der Worte ergänzen kann.'* 

2) Wir beschränken uns hier darauf, einige wörtliche Zitate zu 
geben und hinter jedem das Kapitel unserer Abhandlung anzugeben, 
in dem der betreffende Rümelin sehe Gedanke verwertet werden 
wird : 

a) S. 48: „Es gibt sicher eine große Anzahl von Werturteilen, 
in Bezug auf welche allgemeine Übereinstimmung herrscht. Es fst 
nur nicht möglich, sämtliche Werturteile als allgemeingültige auf- 
zustellen und mit der Aussicht auf sichere Einigung über dieselben 
zu streiten." (Vgl. unser Kap. 13.) 

b) S. 49: „Wenn die in Betracht kommenden Werte sich 
einigermaßen das Gleichgewicht halten und das Zünglein an der 
Wage dauernd hin und her schwankt, dann muß der Abschluß 
schließlich durch einen Willensakt erfolgen." (Vgl. unser Kap. 12.) 

c) S. 54: „Bei den römischen Juristen, die mehr als wir heut- 
zutage zu Willensentscheidungen geneigt und bereit sind, ist es in 
großem Umfang üblich, daß ein Schriftsteller sich auf die Autorität 
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Auf den Ergebnissen O. Bülows und G. Rüme- 
lins weiterbauend, stellen wir nunmehr noch einmal 
die Frage: 

Was für psychische Faktoren treten im 
Richter bei der Rechtsanwendung in Tä- 
tigkeit? 



5. Kapitel. 



Grenzen des reinen Denkens bei der 
Rechtsanwendung. 

Wer denkt, verbindet Vorstellungen mit einander. 

Mehr braucht hier darüber, was Denken ist, nicht 
gesagt zu werden. 

Ob man nicht gut tut, den Begriff „Denken** enger 
zu fassen und dem Urteilen gleich zu setzen, wie die 
neuere Logik geneigt ist, darüber mögen Psychologen 
und Logiker sich streiten. Die Abgrenzimg des Denkens 
sozusagen nach unten kann dem Juristen gleich sein. 

Klar ist allerdings, daß der Jurist ohne Vorstellungs- 
verbindungen, die keine Urteile sind, nicht auskommt, 
daß er z. B. das Sicherinnem nicht entbehren kann. 

Wir werden gelegentlich statt „Denken** unbedenk- 
lich „Verstand** sagen, natürlich ohne damit die ab- 
getane Lehre von den selbständigen „Seelenvermögen" 
wiedererwecken zu wollen. 

Wichtig dagegen ist, festzustellen, was wir unter 
„reinem** Denken verstehen wollen. 



anderer beruft, während in unserer Literatur das Bestreben Vor- 
herrscht, die Mitarbeiter zu übertreffen. Wir täten vielleicht gut, 
wenn Wir auch in dieser Beziehung die römischen Juristen nach- 
ahmen würden, wenigstens sofern es sich um Willensentscheidungen 
handelt." (Vgl. unser Kap. 16.) 
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Wir verstehen darunter ein Denken, das, einmal in 
Lauf gesetzt,^) sich selbst genug ist, sich von Wertungen, 
Wollungen und Gefühlen frei hält und an den Denk- 
objekten kein Interesse nimmt, ein Denken, das nur 
das Interesse an der formalen Richtigkeit seiner 
eigenen Operationen kennt. 

Nur diese Freiheit unseres „reinen Denkens" von 
Wertungen, Wollungen und Gefühlen haben wir im Auge, 
wenn wir sagen, daß das reine Denken sich selbst genug 
sei; wir wissen sehr wohl, daß alles Denken nichts ist 
ohne die Erfahrung, ohne alles das, was durch unsere 
Sinne in uns eingeht. 



Nicht wenige Gesetzesstellen öffnen sich dem Aus- 
leger in ihrem vollen Umfange, wenn er sie nur durch- 
denkt, ohne daß er wertend zu ihnen Stellung nimmt. 

Wenn etwa Art. i EG. BGB. bestimmt, daß das 
BGB. am i. Januar 1900 in Kraft tritt, so ist bei der 
Anwendung dieser Bestimmung nichts als reines Denken 
und zwar in sehr bescheidenem Maße tätig. Annähernd 
dasselbe gilt auch von dem ganzen geschlossenen 
Komplex von Rechtsregeln über das Bienenrecht 
(§§ 961—964 BGB.). So erschließt sich weiter § 1458 
BGB. dem Verstände wohl völlig, wenn er bestimmt, 
daß bei der allgemeinen Gütergemeinschaft der eheliche 
Aufwand dem Gesamtgute zur Last fällt : was Gesamtgut 
ist, definiert § 1438 BGB. ganz unzweideutig; die andern 
Tatbestandsstücke machen der Auslegung wohl nie 
Schwierigkeiten. 

Andere Normen sind zwar nicht aus sich selbst, 
wohl aber unter Zuhilfenahme weiterer Normen, rein 
verstandesmäßig zu bearbeiten. 

Was ein „Vertragsantrag** sei, bleibt in den Sätzen 



1) Es wird in Kap. 12 auszuführen sein, daß hierbei das Wollen 
beteiligt ist. 
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der §§ 145 bis 151 Abs. i BGB. noch einigermaßen 
dunkel, dagegen schränkt der § 151 Abs. 2 die Unbe- 
stimmtheit des Begriffs für den denkenden, aber noch 
nicht wertenden Richter schon erheblich ein: wenn 
§ 1 5 1 Abs. 2 eine Annahme des Antrags unter Erweite- 
rungen, Einschränkungen oder sonstigen Änderungen 
als Ablehnung verbunden mit einem neuen Antrage auf- 
zufassen anordnet, so berechtigt das zu dem Schlüsse, 
daß Vertragsantrag etwas ist, dem nur noch das „Ja** 
des Gegners fehlt, um zum Vertrage zu werden. Die 
rein logische Bearbeitung des § 151 Abs. 2 ergibt die 
Abgrenzung des Vertragsantrags gegen die Anpreisung. 

Aber schon eine scheinbar so einfache Bestimmung 
wie die des § 811 Z. 11 ZPO., die lautet: „Folgende 
Sachen sind der Pfändung nicht unterworfen: ... 11. die 
in Gebrauch genommenen Haushaltungs- und Geschäfts- 
bücher, die Familienpapiere, sowie die Trauringe, Orden 
und Ehrenzeichen" — ist, ohne Einführung von Wert- 
gesichtspunkten, ohne, wie man sich statt dessen 
meistens ausdrückt, nach dem „Grunde des Gesetzes" 
zu forschen, nicht zu ersc!höpfen. Die Besinnung auf 
den Wortsinn der hier geschützten Gegenstände des 
Schuldners läßt viele Zweifel. 

Ist das Geschäftsbuch schon in Gebrauch genommen, 
wenn ich meinen Namen hineinschreibe? Ist wie der 
Ring der schuldnerischen Ehefrau und Witwe auch der 
der Braut der Pfändung entzogen? 

Ist unpfändbar auch der Ring des „konfessionslosen" 
Ehegatten, der neben dem Eheschluß vor dem Standes- 
beamten sich nicht auch noch kirchlich hat trauen 
lassen ? 

Sind unpfändbar außer den Orden auch die Ordens- 
doubletten, die Medaillen eines Meisterschaftsfahrers? 

Die Antwort geben weder die dickhäutigen Worte 
her noch ihr Zusammenhang im Satz. 

Alles Denken führt nicht aus diesen Zweifeln heraus, 
solange es nicht orientiert ist an dem Werte, den das 
Gesetz bei Schaffung des § 811 ZPO. im Auge hatte, 
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solange der Denkende sich nicht klar wird, daß § 8ii 
ZPO. den Schuldner im Besitz der Sachen erhalten will, 
die für ihn einen sehr großen (materiellen oder Pietäts-) 
Wert, dagegen für den Gläubiger verhältnismäßig nur 
sehr geringen Wert haben. 

Mit der Einführung von Überlegungen in die Aus- 
legung, in denen der j,Grund des Gesetzes" eine Rolle 
spielt, ist die reine Logik verlassen xmd das Reich der 
Werte betreten. Freilich, die Erforschung des Reichs 
der Werte setzt wieder Denkarbeit voraus, aber nicht 
mehr ein Denken ohne Werten, ein Beurteilen, kein 
reines Urteilen mehr. 

Aber ist es denn wirklich ganz hoffnungslos, zu 
versuchen, den Begriff der im § 8ii Z. ii als unpfändbar 
bezeichneten Gegenstände auf rein logischem Wege zu 
erfassen? § 8ii Z. ii gibt sich doch äußerlich gar nicht 
als (befehlende, von Werten ausgehende) Norm, sondern 
als schlichte Aussage; es heißt nicht: „unpfändbar 
sollen sein . . .", sondern: „der Pfändung sind nicht 
unterworfen . ..". Zeigt nicht schon der Umstand, daß 
der Satz des § 8n Z. ii äußerlich als (logisches) Urteil 
erscheint, daß man ihm auch mit den Waffen der Logik 
und mit nichts anderem beikommen kann.? 

Der Satz des § 8i i Z. 1 1 ZPO. ist nicht vom Himmel 
gefallen, er ist ein Ergebnis des Denkens des Gesetz- 
gebers. Angenommen, er sei ein Ergebnis des reinen, 
nicht wertenden Denkens, ein rein logisches Urteil. 

Dann kann der Gesetzgeber — das ist ja das Wesen 
des Urteils — verlangen, daß das Ergebnis seines im 
§ 8ii Z. II niedergelegten Denkens nicht als willkürlich, 
sondern als notwendig, als objektiv gewiß, als allge- 
meingültig respektiert werde. Jeder Mensch, der urteilt, 
kann das ja verlangen! 

Es könnte sich mm, da die unmittelbare Anschauung 
die Evidenz des in § 8ii Z. ii, wie wir voraussetzen, 
enthaltenen Urteils nicht ergibt, nur um mittelbare, d. h. 
durch andere Denkakte vermittelte Evidenz handeln. 

Glaubt aber jemand ernsthaft, daß es dem reinen 
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Denken möglich wäre, durch Zurückklettern von dem 
Satze, wie er im § 8ii Z. ii steht, die logische Be- 
griindetheit des § 8ii Z. ii evident zu machen? 

Wie verfährt denn jeder ausgewachsene Jurist, mag 
er nun logisch gebildet sein oder nicht, mag er sich 
über das von ihm bei der Rechtsanwendung geübte Ver- 
fahren besonnen haben oder nicht? Er forscht freilich 
nach dem „Grunde** des im § 8ii Z. ii enthaltenen 
Satzes, aber nicht nach dem logischen, sondern nach 
dem rechtsethischen und rechtspolitischen Grunde der 
Bestimmung. Er fragt: 

Was sagt der § 8ii Z. ii ZPO., wenn ich 
bedenke, daß er eingespannt ist in den 
Wollens-, Sollens- und Zweckzusammenhang 
des Vollstreckungsrechts und weiterhin des 
objektiven Rechts überhaupt? 

Spätestens mit dieser Frage hat die Auslegung das 
Gebiet der reinen Logik verlassen. Zwischen den Er- 
örterungen, die dieser Frage vorangehen, Erörterungen, 
die etwa die verschiedenen Möglichkeiten der sprach- 
lichen Abgrenzung der Worte „Orden", „Trauring** 
usw. betrafen, und dieser Frage selbst liegt eine rein 
logisch nicht zu überbrückende Kluft. Das Denken allein 
vermag nicht zu erklären, warum hier plötzlich rechts- 
ethische und rechtspolitische Erwägungen die Führung 
in der Auslegung übernehmen. 

Und wenn die obige Frage beantwortet ist (Zweck 
der Zwangsvollstreckung in das bewegliche Vermögen 
des Schuldners ist, die reale Befriedigung des Gläubigers 
herbeizuführen; Zweck des § 8ii Z. ii ZPO. ist, solche 
Mobilien des Schuldners der Pfändung zu entziehen, die 
für ihn einen ganz unverhältnismäßig höheren Wert 
haben als für den Gläubiger), dann muß all6 weitere 
Auslegungsarbeit orientiert sein an dieser den Zweck 
des § 8ii Z. II klarstellenden, d. h. bewertenden, be- 
urteilenden Antwort. 

In dieser Wertung, die (hier einmal zunächst nicht 
der Richter, sondern) der Gerichtsvollzieher vornimmt. 
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wenn er ein schönes, neues, nur erst mit dem Namen 
des Schuldners, aber noch mit keinen anderen Ein- 
tragungen versehenes Geschäftsbuch pfändet, weil es für 
den Schuldner nicht mehr Wert hat als für den Gläubi- 
ger, oder wenn er den Ring der Schuldnerin, die Braut 
ist, nicht pfändet, weil der Ring für die Braut, ebenso 
wie für eine Ehefrau, ein so hohes Affektionsinteresse 
hat, daß das materielle Interesse des Gläubigers zu- 
rückstehen muß, — steckt die Schwierigkeit der An- 
wendung des § 8ii Z. II ZPO.; hierbei aber hat der 
Ethiker und Rechtspolitiker (im Gerichtsvollzieher!) das 
entscheidende Wort. 

Freilich ist formell mit der Feststellung, daß auch 
der Brautring unpfändbar ist, die Rechtsaftwendung 
noch nicht zu Ende. Der Logiker hat nun noch den 
Begriff des einzelnen streitigen Brautrings unter den 
Allgemeinbegriff des „Traurings", wie ihn das Gesetz 
enthält, zu subsumieren.^) Aber es liegt auf der Hand, 
daß dieser logische Schlußstein des Aktes der Rechts- 
anwendung den andersartigen Charakter der allein 
schwierigen vorhergehenden Auslegungsoperationen 
nicht umwirft. 

Auch ist wohl zu beachten, daß, auch wenn der 
Zweck des § 8ii Z. ii ZPO. oben von uns .richtig 
formuliert worden ist, damit noch nicht ausgemacht ist, 
daß der Brautring unpfändbar ist. Die Entscheidung 
hängt ganz davon ab, ob der einzelne Ausleger anerkennt, 
daß der Ring der Braut für die wertende Betrachtung 
genügend nahe Verwandtschaft hat mit dem Ring der 
Ehefrau, daß also (da der Wert des Rings in beiden 
Fällen für den pfändenden Gläubiger sich gleich bleibt) 
das Affektionsinteresse der Braut an ihrem Ringe ebenso 
schutzwürdig ist wie das der Ehefrau an ihrem Ringe. 



1) Auch die Verarbeitung des „Bildes" dieses konkreten Ringes 
im Bewußtsein zu dem (engeren) Begriffe des individuellen Braut- 
rings wird man schon als (erste) Subsumtion zu bezeichnen haben. 
Vgl. Sigwart, Logik (3) Bd. 2 S. 192 § 73 Nr. 11. • 
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Jeder besonnene Ausleger wird zugeben, daß die 
Entscheidung sehr zweifelhaft ist. Trotzdem ist die Auf- 
stellung jener Frage, nach dem dem § 8ii Z. ii ZPO. 
zugrunde liegenden Werte, nach dem „Grunde** dieser 
Norm, unumgänglich, um zu einer Entscheidung zu ge- 
langen, mag die abstrakte Beantwortimg dieser Frage 
auch noch nicht die Entscheidung jedes Einzelfalles 
darbieten. 

Die vorstehenden Ausführungen lassen noch viele 
Fragezeichen, die erst der weitere Verlauf der Abhand- 
lung wegzuräumen hoffen kann. 

Was heißt „Grund des Gesetzes**, „Zweck des Ge- 
setzes** und nun gar „zugrunde liegender Wert**? Wie 
unterscheiden sich „Beurteilungen** von „Urteilen**? 

Hier galt es ja vorerst nur einmal, das alte, noch 
immer nicht ausgerottete Vorurteil zu beseitigen, daß 
das reine Denken bei der Rechtsanwendung alles sei; es 
galt an einem einfachen Rechtssatze zu zeigen, daß das 
sich selbst überlassene Denken auch schon bei ein- 
facheren Auslegungsfragen bald nicht mehr aus noch 
ein weiß. 



6. Kapitel. 

Logische Denkgesetze im Recht. 

An der bereits erwähnten Stelle seines Lehrbuchs,^) 
an der Kohl er vor der Unterschätzung der Logik für 
das Recht warnt, heißt es weiter: „Findet die Rechts- 
bildung nach Zufällen und nicht vielmehr nach Grund- 
sätzen statt? Wie könnte etwas nach anderen Grund- 



1) Oben S. 34- 
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Sätzen sich gestalten als nach den Gesetzen der Logik, 
nach den Gesetzen der Identität, der Verschiedenheit, 
des Besonderen, des Allgemeinen?*' 

Kohl er hat hiermit vermutlich nicht sagen wollen, 
daß er eine bewußte Anwendung jener „Gesetze der 
Logik" in der Jurisprudenz für unentbehrlich halte. Aber 
seinen Worten könnte leicht dieser unrichtige Sinn 
untergelegt werden. 

Wer der Meinung ist, die juristische Tätigkeit und 
auch die Rechtsanwendung bedürfe der bewußten An- 
wendung, bedürfe auch nur der Kenntnis der logischen 
Grundgesetze,^) dem stellen wir Bährs^) Worte ent- 
gegen: „Der Jurist, der seine Logik nicht mit auf die 
Welt gebracht hat, wird schwerlich darin gefördert 
werden dadurch, daß er ein coUegium logicum hört.** 

Was zunächst das Prinzip der Identität (,A ist 
A*) angeht, so ist man in der neueren Logik wohl damit 
einverstanden, daß es lediglich „die Stetigkeit unseres 
logischen Denkens** bezeichnet.^) 

Aber ist das eine Erkenntnis, die der angehende 
Jurist nötig hätte, sich im collegium logicum zu ver- 
schaffen? Weiß nicht jeder Schüler, daß man mit dem 
Denken nicht weit kommt, wenn man sagt, Karl sei 
im Jahre 814 gestorben und habe im Jahre 1356 die 



1) Der Meinung ist z. B. K u h 1 e n b e c k, Von den Pandekten 
zum BGB. (1898) Bd. i S. 18 § 4: „Hiernach sind die einzigen 
Regeln der juristischen . . . Auslegungskunst' die Regeln der Log^k, 
und daher sollte ein collegium logicum auch heute noch für jeden an- 
gehenden Juristen obligatorisch sein. Denn es ist ein laienhaftes 
Vorurteil, daß die bewußte Durchdringung der Denkgesetze keinen 
Vorteil über den Naturalisten (?) verschaffe." — Wenig klar 
Gierke, Deutsches Privatrecht Bd. i (1895) § 18 V S. 139: »Die 
Regeln über die Auslegung, die zum Teil weniger (!) durch positive 
Rechtssätze als durch die Denkgesetze bestimmt werden, sind an 
sich für römisches und deutsches Recht dieselben." 

2) Gesammelte Aufsätze Bd. i S. 403. 

8) Wundt, Logik (i) Bd. i S. 505; Sigwart, Logik (3) 
Bd. I § 14 Nr. 4 f. S. 105 f.; § 45 S. 391 f.; vgl. Bd. 2 § 65 Nr. 7 i- 
S. 36 f.; §93 Nr. 10 S. 428 f. 
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Goldene Bulle erlassen, indem man einmal Karl den 
Großen, das andere Mal Karl IV. meint ?i) 



*) Viele (oder alle?) im Leben gebrauchten Anwendungen der 
Formel „A ist A*' sind nicht Urteile, sondern Beurteilungen. „I u 
den ersteren wird die Zusammengehörigkeit 
zweier Vo r s t e 1 1 u n gs in h al t e, in den letzteren 
wird ein Verhältnis des beurteilenden Bewußt- 
seins zu dem vorgestellten Gegenstande aus- 
gesprochen," — so sagt der Schöpfer dieser grundlegenden 
Unterscheidung Windelband in seinen Präludien (i) (1884) 
S. 29. — Das Beispiel Sigwarts, Logik, Bd. i § 14 Nr. 5 S. in, 
, Krieg ist Krieg* ist offensichtlich eine Beurteilung, kein Urteil. Es 
besagt, mit S i g w a r t s eigenen Worten, „daß, wenn einmal der 
Zustand des Krieges eingetreten ist, man sich nicht wundern dürfe, 
daß auch alle gewöhnlich damit verknüpften Folgen sich einstellen"; 
es bedeutet also: Kriegszeit — böse Zeit: eine offenbare Beur- 
teilung! Es dürfte also nicht richtig sein, wenn S i g w a r t dann 
fortfährt: „das Prädikat fügt also neue Bestimmungen zu der Be- 
deutung hinzu, in welcher das Subjekt zuerst genommen wurde**; 
vielmehr dürfte mit Windelband a. a. O. zu sagen sein: „In 
einer Beurteilung wird einem Gegenstande, der als vollständig 
vorgestellt resp. erkannt vorausgesetzt wird, . . . das Beurteilungs- 
prädikat hinzugefügt, durch welches die Erkenntnis des betreffenden 
Subjekts in keiner Weise erweitert, wohl aber das Gefühl der 
Billigung oder Mißbilligung ausgedrückt wird, mit welchem sich das 
beurteilende Bewußtsein zu dem vorgestellten Gegenstande ver- 
hält." Wie Windelband: Steinthal, Allg. Ethik (1885) 
S, 30. — Solange man in solchen „identischen" Aussagen nichts als 
Urteile sieht, versteht man sie nicht. Oder leuchtet etwa jemandem 
noch der Erklärungsversuch B e n e k e s ein, System der Logik 
(1842) Bd. I S. 36: „Ich will mit diesen Urteilen (z. B. Napoleon 
ist Napoleon) sagen: in welchem Momente seines Lebens ich auch 
Napoleon auffassen mag, er bleibt immer seinem allgemeinen 
Charakter gleich"? — 

In sprichwörtlichen Redensarten sind solche scheinbar rein 
logische, in Wirklichkeit beurteilende, bewertende Gleichsetzungen 
nichts seltenes: i. Die niederdeutschen Bauern kennen noch das 
Sprichwort: „Ei is *n Ei, sah de Paster, da nehm he dat Goosei." 
Der Bauernwitz rächt sich an dem schwer zu befriedigenden Pfarr- 
herrn, der etwa, als ihm das Bäuerlein als vorgeschriebene Natural- 
leistung ein Dutzend Eier liefert, statt der Hühner- Gänseeier ver- 
längt: Scheinbar hat der Pfarrer den logischen Identitätssatz für 
sich, in Wahrheit steckt hinter seiner „identischen" Aussage eine 
Beurteilung, eine höhere Bewertung des Gänseeis. 2. Jemandem 
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Der Identitätssatz ist ein (von selbst befolgtes) Na- 
turgesetz^) für das Denken jedes normalen erwachsenen 
Menschen. Man kann es sich zwar ohne Schaden als 
ein (Befolgung forderndes) Normgesetz denken, doch 
hat das keinen andern Wert als darauf aufmerksam zu 
machen, daß seine Befolgimg nur gesichert ist bei einem 
normalen, vernünftigen, d. h. durch Normen sich binden 
lassenden Denker.^) 

Für den Juristen ist häufig damit, daß er auf einen 
Satz nach dem Schema ,A ist A* stößt, die Arbeit nicht 
getan, sondern sie fängt erst an.^) 



fällt bei einer Meerfahrt ein Ring ins Wasser. Er ruft aus: Hin 
ist hin. — Dies kann zweierlei bedeuten, enthält aber beide 
Male eine Beurteilung. Der Verlierende nimmt damit zu 
seinem Verluste entweder so Stellung, daß er sich traurig sagt, der 
Ring sei nicht nur vorläufig fort, sondern unwiederbringlich verloren, 
oder daß er, sein Bedauern überwindend, zum Ausdruck bringen 
will, alles Bedauern nützt nichts mehr. 

1) Wundt, Logik (i) Bd. i S. 507 (gegen Sigwart); 
£ r d ma n n , Logik Bd. i § 189 S. 173; L i e b m a n n , Zur Analysis 
der Wirklichkeit (3) (1900) S. 6. 

2) Sigwart bekennt, Logik Bd. i in der Anmerkung bei 
S. 162, sich ausdrücklich mit Windelband dahin einverstanden, 
„daß die Logik von einem Ideal eines normalen Bewußtseins 
ausgeht". 

3) Darum ist es eine ganz ungenügende Bekämpfung der Besitz- 
theorie des Paulus, wenn I h e r i n g , Besitzwille (1889) S. 303, 
die oft mißachtete Logik gegen sie ins Feld führt und ausführt: 
„Also Unverträglichkeit des Besitzes mit dem Willen, 
die Sache für einen anderen zu haben. Es ist der Grund- 
gedanke und zugleich der Grundirrtum der ganzen Subjektivitäts- 
theorie, den wir damit namhaft machen. Unterwerfen wir ihn einer 
Prüfung. — Übt es auf x einen Einfluß, ob A es für sich oder für B 
erwirbt? Zweifellos: nein! Macht es einen Unterschied, wenn wir 
uns unter x statt einer Sache ein Recht vorstellen? Ebenso zweifel- 
los: nein! Das Moment der Zweckbeziehung in der Seele 
des A ist ein rein innerliches, durch welches x, mag es eine Sache 
oder ein Recht sein, gar nicht berührt wird, x bleibt x, mag A die 
Absicht haben, es für sich oder den B zu erwerben." — I h e r i n g 
will beweisen die Unrichtigkeit des Satzes, daß der Besitz sich 
nicht vertrage mit dem Willen, die Sache für einen anderen zu haben. 
Der bekämpfte Satz soll dem logischen Identitätsprinzip wider- 
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Häufig versteckt derselbe Ausdruck mehrerlei Be- 
deutungen: dann ist A in Wahrheit nicht A. 

Um von ganz Bekanntem auszugehen, so kann man 
zunächst billigerweise annehmen, daß, wenn das BGB. 
in § 184 die „Genehmigung** als nachträgliche Zu- 
stimmung definiert, es diese Definition überall, wo es 
mit dem Begriffe der Genehmigung arbeitet, beachtet 
hat. Bekanntlich ist das aber in mehreren §§ des Fa- 
milienrechts nicht der Fall. Indem z. B. die §§ 18 12 bis 
1816 und 18 19 bis 1822 von der Genehmigung des Vor- 
mundschaftsgerichts oder Gegenvormunds reden, meinen 
sie damit offenbar nicht nur die nachträgliche, sondern 
auch die vorherige Zustimmung.^) 

Weiterhin bedarf es keiner Worte, daß für die 
Lösung des „Problems der Neuheit** im juristischen Sinne 
mit dem logischen Identitätssatze nichts zu machen ist. 

Und schließlich gilt hier für die juristische Er- 
kenntnis auch das, was für alle Erkenntnis gilt: sehr 
häufig hängt ein wissenschaftlicher Fortschritt mit der 
Beseitigung eines unklaren Sprachgebrauchs zusammen. 
Man entdeckt, daß etwa der Gegensatz „allgemein — 
besonders**, etwa die Begriffe „Entwicklung**, „Gesetz**, 
„sozial** sehr vieldeutig sind und daß zuerst die Ausein- 
anderziehung mehrerer in demselben Ausdruck zu- 



sprechen; denn x = x bedeute hier: Besitz ohne Zweck- 
beziehung = Besitz m i t Zweckbeziehung; und zwar soll diese 
Gleichung darum stimmen, weil es auf die Zweckbeziehung nicht 
ankomme. Ist das aber ein Gegenbeweis und nicht vielmehr nur 
ein Bestreiten der Ansicht der Gegner? — Ob nicht Ihering d^n 
Beweis für die Unrichtigkeit der Besitztheorie des Paulus durch 
andere Ausführungen in seinem „Besitzwillen" geführt hat, bleibt 
hier gänzlich dahingestellt. Festzustellen war hier nur, daß das 
logische Identitätsprinzip die Karre nicht weiterzubringen ver- 
mochte. 

1) Kein Wunder, wenn nach Aufdeckung dieser Unstimmigkeit 
die Rechtsanwendung gegenüber der Stetigkeit der gesetzlichen 
Ausdrucksweise kritisch wird: So hat das RG. 60 S. 415 kürzlich 
entschieden, daß im Falle des § 415 BGB. der Gläubiger die Schuld- 
übernahme trotz § 184 auch im voraus „genehmigen" könne. 
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sammengeschobener Bedeutungen einen Fortschritt der 
Erkenntnis verspricht. 



Ganz dasselbe wie für den Satz def Identität gilt 
für seine Ausflüsse, die Sätze des Widerspruchs 
(,A ist nicht non-A*) und des ausgeschlossenen 
Dritten (,A ist entweder B oder non-B*). Wie das 
Gesetz der Identität die Stetigkeit, so bringen diese 
beiden Sätze die Unterscheidung (und damit mittelbar 
wieder die Stetigkeit) im Denken zur Anschauung.^) Wer 
Jurisprudenz studieren will und diese Sätze nicht schon, 
wenn auch unbewußt, beherrscht, der soll das Studieren 
überhaupt bleiben lassen I ^) ^) Auf den Satz vom Grunde 
endlich wird unten im Kap. 7 bei der Besprechung des 
„Grimdes des Gesetzes** und im Kap., 13 noch die Rede 
sein. In letzterem Kapitel wird auch auf den Gegen- 
satz des allgemeinen und besondern kurz eingegangen 
werden. 



1) W u n d t , Logik, Bd. i S. 506 f. 

2) Ein Zirkusklown unterhält das Galleriepublikum mit seinen 
billigen Spaßen. Er fragt zunächst: ,Seid ihr alle da?* — All- 
gemeines: Ja!' — Dann fragt er weiter: ,Sind die, die nicht da 
sind, auch da?* — Allgemeines Gelächter über den Witz! Sie lachen 
alle, rustici und milites, infantes und die sie hütenden mulieres. Wer 
könnte eine solche Frage auch ernst nehmen: Wie soll jemand zu- 
gleich da sein können und nicht da sein können! 

*) Wenn Sätze vorkommen, die, als Urteile aufgefaßt, unrichtig 
sind, weil sie im Widerspruch stehen mit dem Satze des Wider- 
spruchs oder des ausgeschlossenen Dritten, doch von einem ge- 
wissen Standpunkt aus plausibel erscheinen, so steckt in ihnen wieder 
eine Beurteilung. Wenn die Mutter an den Vater das Ansinnen stellt, 
dem Sohne, der vom Zucker genascht hat, eine Tracht Prügel zu 
versetzen, so antwortet der milde Vater vielleicht, ,Ein Mal ist kein 
Mal*. — Der Logiker wendet ein: Ein Mal könne nicht zugleich 
kein Mal, A nicht non - A sein. Aber das trifft den Ausspruch des 
Vaters gar nicht, der nur sagen will: Zuckernaschen kann, wenn 
es einmal vorkommt, nicht als Naschen beurteilt werden in dem 
Sinne, daß es Ausfluß eines (strafwürdigen) Hangs nach unregel- 
mäßiger Befriedigung des Eßtriebes wäre. 



Rumpf, Ooetz und Richter. 
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7. Kapitel. 

Werte bei der Rechtsanwendung. 

Jeder heutige deutsche Richter weiß, daß er das 
BGB. anzuwenden hat. 

Worauf diese Pflicht beruht, in welchem Verhältnisse 
die im Richtereid übernonmienen Pflichten zu den et- 
waigen Pflichten, die dem Richter die Eingangsformel des 
BGB. : ,Wir Wilhelm . . . verordnen . . . was folgt*, oder 
zu den etwaigen besonderen Pflichten, die ihm jeder 
einzelne Satz des BGB. wieder auferlegt, stehen, kann 
dabei ganz dahingestellt bleiben. 

Kein Richter kann daran zweifeln, daß die Gesetz- 
gebung eine der ernstesten Staatsaüfgaben ist, daß jeder 
Satz des BGB., mit des wichtigsten Teiles unserer der- 
zeitigen Rechtsordnung, eine Frucht ernster Arbeit ist.^) 

Jede Rechtsordnung schafft und hält Ordnung. Sie 
stellt, mag die Form ihrer einzelnen Sätze sein, wie sie 
wolle, Forderungen auf, wie es sein soll, sie verkündet 
liicht etwa Sätze, wie es ist. 

Jeder Richter nimmt an, daß die Gesamtheit der im 
BGB. enthaltenen Forderungen, wie auch jede einzelne, 
einen vernünftigen Sinn, einen dem Ziele des Gesetzes, 
das Rechtsleben zu ordnen, dienenden Wert hat. Diesen 
Wert des Rechtssatzes hat der Richter in allen Fällen, 
in denen ihn das reine Denken bei der Auslegung im 
Stiche läßt, zu ermitteln. 



1) Wie sollte das auch beim Gesetzgeber anders sein, wo doch 
kein Jurist zweifelt, daß schon jeder einfache Privatmann, wenn er 
handelt, vernünftig handelt, wie die Lehrbücher, wenn sie die ab- 
strakten Verbindlichkeiten behandeln, traditionell zu versichern 
pflegen. „Undenkbar ist es, daß ein Schuldverhältnis ohne Grund 
entsteht. Dies widerspricht den Gesetzen des vernünftigen 
Handelns": Dernburg, „Schuldverhältnisse" (i u. 2) § 88 Abt. i 
S. 193. Und dabei schilt man uns Juristen mißtrauisch in grund- 
loser Verallgemeinerung vereinzelter Sätze wie: Pater semper 
incertus! 
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Der Wert eines Rechtssatzes ist seine Eig- 
nung, im Einklang mit der Normengruppe, der 
er angehört, und schließlich im Einklang mit 
dem gesamten objektiven Recht ein Stück: 
Rechtsleben zu ordnen. 

Vielleicht wird man einwenden: dies alles sei teils 
überflüssig, teils nicht unbedenklich, — nicht unbedenk- 
lich, insofern mit dem Worte „Wert** unnötig und ver- 
wirrend ein neuer Fachausdruck eingeführt werde an 
Stelle der bewährten Ausdrücke: Auslegung nach dem 
Willen des Gesetzgebers, nach dem Grunde, der ratio, 
dem Zwecke des Gesetzes. 

Aber diese Ausführungen sind weder überflüssig 
noch bedenklich. 

Überflüssig sind sie nicht, denn diese beständige 
Würdigung der ordnenden Aufgabe des Rechts und 
seiner einzelnen Sätze ist etwas, was zu der kühlen 
Denkarbeit des Auslegers hinzukommt; von jetzt an 
beginnt der Richter zu dem Rechtssatze als zu einer 
Schöpfung, die eine Bestimmung in sich birgt, Stellung 
zu nehmen. 

Das Verhältnis von Denken und Werten, von Ur- 
teilen und Beurteilen bei der Rechtsanwendung läßt sich 
jetzt ganz allgemein so fassen: Auch wenn der rechts- 
anwendende Richter das reine Denken aufgibt und zu 
werten beginnt, arbeitet er weiter mit dem Verstände, 
nur daß der Verstand von jetzt an immer orientiert 
bleibt an der die erste große Bewertung des Richters 
einschließenden Grundanschauung, daß das objektive 
Recht als ein SoUens-, WoUens- und Zweckzusammenhang 
das Rechtsleben zu ordnen hat und daß der einzelne 
auszulegende Rechtssatz an seinem Teile diesem Ziel 
mittelbar oder xmmittelbar zu dienen hat. 

Aber auch die Einführung der „Werte** in die 
Rechtsanwendungslehre dürfte gerechtfertigt sein. 

Daß der „Wille des Gesetzgebers** ein ganz gefähr- 
licher Terminus ist, wird unten in einem besonderen 
Abschnitt (Kap. 15) zu zeigen sein. 

4* 
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So verwerflich wie der „Wille des Gesetzgebers" 
sind die anderen Ausdrücke gewiß nicht. Aber der Aus- 
druck „Wert** dürfte ihnen vorzuziehen sein. Wer den 
ganzen Gehalt eines Rechtssatzes ausschöpfen will, wird 
sich gewiß klar machen müssen, worauf der Rechtssatz 
ruht (Grimd) und wohin er zielt (Zweck). Häufig gehört 
der Blick rückwärts ebenso wie der Blick vorwärts zu- 
sammen zu einer erschöpfenden Auslegung. Vielleicht 
wählt man schon darum am besten eine Bezeichnung, 
die statt nur rückwärts oder nur vorwärts auf den Rechts- 
satz selbst gerichtet ist. Man könnte von „ratio** sprechen. 
Doch ist dieser Ausdruck in jüngerer Zeit ganz mit dem 
„Grimde des Gesetzes** gleichgesetzt worden. Dies be- 
weist freilich noch nicht, daß beide Ausdrücke, als ihre 
Gleichsetzung aufkam, die gleiche Bedeutung hatten, 
sondern nur, daß die Bedeutungen beider Ausdrücke 
genügend dunkeU) waren, so daß sie sich nicht gegen 
eine Gleichsetzung sperren konnten. 

1) Daß der Ausdruck „Grund des Gesetzes" nicht auch nur zu 
einiger Klarheit gelangt ist, dafür spricht auch der Umstand, daß 
er außer mit „ratio legis" noch mit mehreren anderen Ausdrücken 
gleichbedeutend gebraucht worden ist: a) W i n d s c h e i d , Pan- 
dekten (6) (1887) Bd. I S. 62 § 22 spricht statt von dem „Grunde 
des Gesetzes" von dem „eigentlichen Gedanken des Gesetzgebers"; 
b) B e k k e r , Ernst und Scherz S. 149, ist geneigt, „Grund des 
Gesetzes" und Natur der Sache zu identifizieren; c) früher sagte man 
statt Grund des Gesetzes (ratio legis) vielfach „Prinzip des Gesetzes": 
Es gibt aber kaum einen so schillernden Ausdruck wie Prinzip (zum 
Beweise nur ein paar dicht nebeneinander stehende Zitate aus 
L i e b m a n n , Analysis der Wirklichkeit (3) : S. 4 nennt L. die 
Philosophie die „Wissenschaft der oder Forschung nach den 
höchsten Prinzipien (tuJv TrpuiTtüv apj^cüv xal «{tküv OeoipTjTtxr)"; S. 13 
spricht er von den „Grundgesetzen des Erkennens (principia 
cognoscendi)". Etwas weiter heißt es: „Je nachdem man unser 
Erkenntnisvermögen ... als beschränkt oder unbeschränkt ... be- 
funden hat, wird man . . . entweder nur innerhalb der Erscheinungs- 
welt und mit ausdrücklichem Bewußtsein ihrer Relativität oder 
jenseits der Erscheinungen im transzendenten Kern der Dinge die 
Substanz der Wirklichkeit (principium essendi) und den Grund 
alles Werdens (principium fiendi) aufsuchen." — Auch der auch 
in juristischen Schriften häufig gebrauchte Ausdruck p e t i t i o 
p r i n c i p i i scheint mehrdeutig zu sein. Nach S i g w a r t , Ijogik 
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Gegen die Verwendung des Wortes „Grund des Ge- 
setzes** spricht noch mehrerlei. Einmal braucht man 
den Ausdruck statt für ratio legis auch wohl für den 
bedingenden Teil eines hypothetischen Rechtssatzes 
(„Wird durch ein Tier ein Mensch getötet** = Grund 
von § 833 BGB.). Dies hat schon gelegentlich Ver- 
wirrung angerichtet.^) 

Auch ist man, wenn man die beiden Bedeutungen 
von Grund des Gesetzes = ratio legis und = bedingen- 
dem Teil . des Rechtssatzes nicht reinlich auseinander 
hält, leicht geneigt, zu übersehen, daß man häufig über 
den Wert eines Rechtssatzes, seine ratio, erst dann ins 
Klare kommt, wenn man auf die Verknüpfung seines be- 
dingenden Tatbestandes mit der bedingten Rechtsfolge 
Gewicht legt: die Wertungen der Menschen sind häufig 
nur zu erkennen aus ihrem Handeln, so sind die Wer- 
tungen des Gesetzes häufig nur zu ermitteln unter Be- 
rücksichtigung der angeordneten Rechtsfolgen. Dies 
Auslegimgsmittel aus der Hand zu geben, wäre um so 
leichtfertiger, als die Rechtsfolgen regelmäßig in 
höherem Grade juristische Kunstschöpfungen sind als 
die bedingenden Tatbestände, in denen mehr Empirie, 
mehr Tatsachenmaterial steckt. Jene Kunstschöpfimgen 
erschließen sich aber regelmäßig viel leichter der Aus- 
legung als diese von Empirie gesättigten Tatbestände, 
in die ein stets wechselnder, seiner Regulierung durch 

Bd. 2 S. 290 § 81 Nr. 12 Anmerkung, versteht man unter petitio 
principii (aiteiadai t6 h ap^f ) einen Beweisfehler, der darin be- 
steht, daß unter die Prämissen Sätze gemischt werden, denen 
unbedingte Gültigkeit nicht zukommt, daß also ein Beweisgrtmd 
nur bittweise angenommen wird; ebenso V a i h i n g e r , Kommentar 
zu Kants Kritik der reinen Vernunft, Bd. i (1881) S. 89. In der 
juristischen Literatur ist uns der Ausdruck nur in einer etwas anderen 
Bedeutung begegnet. Danach macht sich einer petitio principii 
schuldig, wer das Ziel des Beweises, natürlich irgendwie ver- 
steckt, als Beweisgrund in Anspruch nimmt. So braucht 
beispielsweise Hartmann, Zur Lehre von den Erbverträgen (1860) 
S. 96, die Worte petitio principii, also = Zirkelbeweis. Vgl. H e c k in 
Goldschmidts Z. 37 (1890) S. 280, auch unten Kap. 24, zweite Note. 
1) Vgl. Isay, Geschäftsführung nach dem BGB. (1900) S. 26. 
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die Auslegung widerstrebender Strom von Tatsachen 
sich ergießt. 

Ein rechtsgeschichtlicher Zufall — so kann man es 
wohl nennen — setzt uns in die Lage, noch einen positiv- 
rechtlichen Beleg dafür beibringen zu können, daß 
nicht selten der Wert eines Rechtssatzes unter Berück- 
sichtigung der darin angeordneten Rechtsfolge ermittelt 
wird. Der Art. ^^ EG. BGB. enthält nur den Tatbestand 
eines Rechtssatzes, keine Rechtsfolge. Ob der Staat und 
die anderen Verwaltungsverbände haften sollen „für den 
von ihren Beamten in Ausübung d6r diesen anvertrautai 
öffentlichen Gewalt zugefügten Schaden*'*, das überläßt 
der Art. den Landesgesetzen. Der hierdurch geschaffene 
oder nicht beseitigte Rechtszustand ist bunt genug. 
Vielerwärts (z. B. in Sachsen [gewohnheitsrechtlich] und 
in den früher französisch-rechtlichen Gebieten) haften 
Staat und die anderen Verwaltungsverbände, vielerwärts 
haften sie nicht. Das hat z. B., da der Reichsfiskus „in 
jedem Rechtsgebiete den Rechtsregeln imterworfen ist, 
welche die dort geltende Gesetzgebung hinsichtlich des 
einheimischen Fiskus aufstellt**, i) die eigentümliche 
Folge, daß der Reichsfiskus haftet, wenn ein Reichs- 
beamter in Sachsen durch ein — kurz gesagt — 
Hoheitsdelikt Schaden anrichtet, dagegen nicht haftet, 
wenn dasselbe etwa in einem früher gemeinrechtlichen 
Gebiete sich ereignet. 

Es leuchtet nun sehr wohl ein, daß der pfändende 
Gerichtsvollzieher,^) der ein Gefechtsschießen leitende 
Offizier,^) der Polizeisergeant, der jemanden, der sich 
der Festnahme widersetzt, ersticht,*) ja auch die Polizei- 
behörde, wenn sie widerrechtlich einen herrenlosen Hund 
tötet,5) bei ihrer Tätigkeit die ihnen anvertraute öffent- 
liche Gewalt ausgeübt haben. 



1) RG. 54 S. 202. 

2) PucheltsZ. 35 (1904) S. 9; RG. 56 S. 84. 
8) RG. 54 S. 198. 

*) RG. 54 S. 19. 

») OLG. Hamburg in SeuflFA 61 Nr. 7. 
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Aber wenn man dann die Entscheidungen säch- 
sischer Gerichte und schheßlich des Reichsgerichts^) 
liest, wonach ein städtischer Gasinspektor, der fahr- 
lässig die undicht gewordene Gasleitung nicht reparieren 
läßt und dadurch den Tod eines Menschen und die 
Erkrankung eines zweiten Menschen verursacht, in Aus- 
übung öffentlicher Gewalt gehandelt haben soll, so 
drängt sich einem doch die Vermutung auf, daß die 
Gerichte auf Grund des erwähnten sächsischen Gewohn- 
heitsrechts durch Bejahung der Anwendbarkeit des Art. 
^^ EG. BGB. auf einfache Weise zu der durch das 
„Rechtsgeführ* geforderten Haftimg der Stadt gelangen 
wollten. 

Hätte bei der wertenden Auslegung diese Rück- 
sicht auf die Rechtsfolge, bewußt oder unbewußt, nicht 
mitgespielt, so wären die Entscheidungen doch recht 
bedenklich. Denn ein städtisches Gaswerk ist doch 
nichts weiter als ein Gewerbeunternehmen der Stadt, 
das von den städtischen Beamten in erster Linie zum 
Besten des Stadtsäckels, aber nicht in Ausübung öffent- 
licher Gewalt geleitet wird. 

— Es besteht aber noch ein weiteres Bedenken : wer 
mit dem Grunde des Gesetzes arbeitet, begünstigt eine 
Verwechslung mit dem Grunde der Logik, wie er im 
Satze vom zureichenden Grunde auftritt. Wer den Grund 
im logischen Sinne dem Grund des Gesetzes gleichsetzt, 
begeht denselben bösartigen Fehler, wie der, der in dem 
reinen Denken die einzige Aufgabe des rechtsanwen- 
denden Richters sieht. 

Allerdings genügt schon ein ganz ungefähres Wissen 
von dem Sinn des Wortes „Grund** in der Logik, um 
eine Verwechslung auszuschließen: das Verhältnis des 
logischen Grundes zum Grunde des Gesetzes offenbart 
sich leichter als das Verhältnis von reinem Denken und 
Werten bei der Rechtsanwendung. 

Es fällt keinem Juristen ein, wenn das Gesetz er- 
klärt, daß der Mörder des Todes schuldig ist, nach der 
1) RG. 55 S. 364. 
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„Wahrheit", nach der Begründetheit des entsprechenden 
Rechtssatzes des StGB, im Sinne der Logik zu fragen. 
Jeder Jurist weiß, daß dieser Straf rechtssatz auf ein 
sie volo sie iubeo des Gesetzgebers zurückgeht. Und 
jeder Jurist weiß auch, daß, nach der Begründetheit jenes 
Rechtssatzes fragen, heißt, nach der Berechtigung der 
Wertungen fragen, die beim Gesetzgeber zur Aufstellung 
des Rechtssatzes geführt haben. 

Bei der Rechtsanwendung vom Zwecke des Ge- 
setzes zu sprechen, ist gewiß nicht so bedenklich, wie 
wenn man vom Grunde des Gesetzes spricht. Aber ganz 
imgefährlich ist es auch nicht. Man übersieht dann 
nicht so sehr leicht die Möglichkeit, daß ein Rechtssatz 
im Laufe der Zeit seinen Zweck wandeln kann, sehr 
leicht aber die Möglichkeit, daß ein Rechtssatz zugleich 
mehreren Zwecken dienen kann.i) 

Auch spricht ein mit der juristischen Begriffs- 
bildung zusammenhängendes Bedenken gegen den Aus- 
druck „Zweck des Gesetzes**. Ist der Zweck eines Rechts- 
satzes nicht etwas, was über den Inhalt des Rechts- 
satzes hinausweist? Kann man noch von Subsumtion 
unter die in einem Rechtssatze enthaltenen Rechtsbegriffe 
reden, wenn man mit etwas arbeitet, was über den Be- 
reich des Begriffs hinausgeht? 

Es sprechen also erhebliche Bedenken gegen die 
Verwendung der bisher gebräuchlichen Ausdrücke 
Grund, ratio und Zweck des Gesetzes, Wer sich vor 
allen diesen Verwechslungsgefahren hütet, mag ruhig 
statt vom Wert des Gesetzes bald von seinem Grimde, 
bald von seinem Zwecke sprechen; der Ausdruck „Wert" 
ist sprachlich in einigen Verbindimgen etwas wider- 
spenstig und wird darum gelegentlich auch von uns 
bald durch Grund, bald durch Zweck ersetzt werden. 

Daß es sich, positiv, empfiehlt, in erster Linie von 
Werten, Wertermittlung und Wertabwägung in der Aus- 
legungslehre zu reden, dafür spricht ein nicht unserer 

1) Regelsberger, Pandekten (1893) Bd. i § 36 II 3 S. I49. 
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Fachwissenschaft, sondern der allgemeinen Wissen- 
schaftslehre entnommener Grund. Hierüber in diesem 
Zusammenhange nur ein paar Worte : 

Die Gruppierung der Wissenschafter) ist zum Tages- 
streit der Philosophen und Fachleute geworden. Der 
Kampf ist heiß entbrannt, und man kann noch nicht 
von gesicherten Errungenschaften der einen oder der 
anderen Partei sprechen. Die folgenden vorsichtigen 
Bemerkungen dürften auf allgemeine Zustimmung 
rechnen können. 

Für die Einteilung der Wissenschaften wird wohl 
immer von Bedeutung sein der geringere oder 
höhere Grad von persönlicher Wärme, von 
„nicht-theoretischem Interesse* *i) — um das noch viel- 
iPieutigere Wort „Subjektivität" zu vermeiden — , mit 
dem der Forscher in den verschiedenen Wissenschaften 
arbeitet. In der Mechanik z. B. tritt bei der wissen- 
schaftlichen Arbeit die Persönlichkeit des Forschers ganz 
zurück. Von einem persönlichen Einschlag in seine 
Arbeit kann man, wenn man nicht etwa schon in dem 
Erkennen wollen jedes Forschers etwas Persönliches 
sehen will, nur reden, wenn man bedenkt, daß sich 
die Denkarbeit des Mechanikers vorzugsweise in Urteilen 
fortbewegt, und wenn man dabei mit mehreren neueren 
Logikern (vor allem Windelband) der Meinung ist, 
daß jedes Urteil eine BiUigung oder Mißbilligung aus- 



^) So G. S i m m « 1, Die Probleme der Geschichtsphilosophie 
(2) (1905) S. 114. — Simmel faßt den Unterschied zwischen der 
Forschungsweise des Naturwissenschaftlers und der seines Wider- 
parts — bei Simmel ist es der Historiker, bei uns der Jurist — 
etwas anders. Er sagt S. 139, 140: „Der Unterschied dürfte der 
sein, daß der Natur gegenüber das Bedeutungsgefühl nicht dem 
Gegenstande, sondern dem Erkennen des Gegenstandes gilt, daß 
dagegen die Bedeutung, die wir die historische nennen, an dem 
Objekte selbst haftet." Simmel stellt also nur auf die ver- 
schiedenen Objekte des Forschungsinteresses, nicht auf den 
Unterschied in der Wärme dieses Interesses ab. Warum wir die 
letztere Formulierung wählen, wird in Kap. 13 S. 105 bei Note 4 
zutage treten. 
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spricht, daß also der Urteilende persönlich teilnimmt 
an dem Inhalte seiner Urteile. 

Ganz anders als mit der Mechanik und den anderen 
Naturwissenschaften steht es mit einer anderen Gruppe 
von Wissenschaften, die, mag man sie nun Kultur- oder 
Geistes- oder Normwissenschaften zu nennen haben, das 
Gemeinsame haben, daß darin nicht „alle Tatsachen an 
sich als gleichwertige" gelten, sondern „geflissentlich 
einer Wertschätzung unterworfen**^) werden. 

Diese größere Wärme, dies gemäßigte Pathos in 
der wertenden Betrachtungsweise des Juristen und des 
Jüngers der der Jurisprudenz verwandten Wissenschaften, 
ein Pathos, das freilich nichts mehr an sich hat von 
dem heißen Staub und Schweiß des praktischen Lebens, 
wird die Jurisprudenz immer von den Naturwissen- 
schaften, die juristischen Methoden immer von denen 
der Naturwissenschaften trennen. Daß sie mit 
Werten arbeitet, charakterisiert die Rechts- 
wissenschaft gegenüber den Naturwissen- 
schaften.2)3) 

Es seien nun, in vier Gruppen, einige Beispiele mit- 
geteilt, die eine Vorstellung davon geben mögen, wie 
häufig und wie verschiedenartige Wertungen bei der 
Rechtsanwendung vorkommen. 

I. a) Die in V. seit Jahren existierende Baugewerk- 
schule ist ein,e Gründung des Beklagten B. und eine 
Privatanstalt. Beklagter hat mit. der oberen Schulbehörde 
folgendes kündbare Abkommen getroffen: die Schule 
untersteht staatlicher Kontrolle, sie wird staatlich mit 



1) Wundt, Ethik (i886) S. i. 

2) Auch wer in jedem Urteile eine Billigung oder Mißbilligung 
ausgesprochen findet, wird immer zu unterscheiden haben zwischen 
diesem mehr formalen Werten jeder, und so auch der naturwissen- 
schaftlichen, Forschung und dem mehr materialen, persönlicheren 
Werten der Normwissenschaften. 

3) Vgl. über Werte im Recht die oben S. 2 Note i und 2 erwähnte 
gedankenvolle Abhandlung von Lask; s. darüber auch unten S. 79 
Note 2 dieses Kapitels. 
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einer bestimmten Jahressumme unterstützt und darf die 
Bezeichnung „Großherzoghche** führen. 

Dieses Abkommen kündigt die Schulbehörde zum 
15. April 1906 imd schließt dasselbe Abkommen mit 
dem Kläger A., der also vom 15. April 1906 an allein die 
von ihm zu leitende Schule „Großherzogliche Baugewerk- 
schule** nennen darf. 

Der Kläger A. klagt auf Unterlassung gegen den 
Beklagten B., weil dieser im Januar 1906, wie er zugibt, 
in mehreren Fach- und anderen Zeitschriften folgende 
Annonce hat erscheinen lassen: „In meiner den Titel 
„Großherzogliche Baugewerkschule** führenden Bauge- 
werkschule in V. beginnt das Sommersemester am 
15. April 1906. Anmeldungen imd Prospekte allein durch 
den Direktor B.** 

Diese Annonce schädige den Kläger, da jeder unbe- 
fangene Leser auf die Annonce hin die Anstalt des Be- 
klagten für besonders gut halten müsse, weil er schließen 
müsse, daß sie auch in Zukunft die Bezeichnimg „Groß- 
herzogliche** führen würde und weil diese Bezeichnung 
wieder darauf schließen lasse, daß die Schule eine 
Staatsanstalt sei. 

„Für das Entstandensein eines Schadens Beweis: 
Sachverständige.** 

Der Unterlassirngsanspruch rechtfertige sich nach 
§ 8 des Unlauteren Wettbewerbgesetzes und nach §§ 823 
und 826 BGB. 

Beklagter hat auf Befragen des Gerichts erklärt, 
er habe bei der Aufgabe der Annonce teils die Absicht 
gehabt, dem Kläger, mit dem er in scharfem Konkurrenz- 
kampf lebe, „eins zu versetzen**, teils habe er auch das 
Publikum darauf aufmerksam machen wollen, daß er 
seine Schule in alter Weise fortführe. 

Das Gericht hat (nur) § 826 BGB.i) als gegeben er- 



1) Er lautet: Wer in einer gegen die guten Sitten verstoßenden 
Weise einem anderen vorsätzlich Schaden zufügt, ist dem anderen 
zum Ersätze des Schadens verpflichtet. 
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achtet und nach dem Klageantrage erkannt, trotzdem es 
nicht festgestellt hatte, daß bereits ein Schaden ent- 
standen sei. 

Welche Werte sind dabei zu berücksichtigen 
gewesen ? 

Verstößt das Verhalten des Beklagten gegen die 
guten Sitten? 

Daß den Beklagten nicht schon der Umstand retten 
kann, daß er zur Zeit des Erlasses der Annonce poch 
Direktor einer den Titel „Großherzogliche** führenden 
Baugewerkschule war, liegt auf der Hand. 

Der Fall liegt gewiß auf der Grenze. Der Indivi- 
dualist wird geneigt sein, zugunsten des Beklagten die 
Freiheit der Konkurrenz zu betonen und wird sagen: 
jeder Konkurrenzkampf bringe eine gewisse Schärfe, ein 
rücksichtsloses Vertreten der eigenen Interessen mit sich. 
Wenn man dies berücksichtige, könne man hier nicht 
voA einem Verstoß gegen die guten Sitten reden. 

Wer sich auf diesen rein individualistischen Stand- 
punkt nicht zu stellen vermag, (oder) wer auch bei diesem 
Rechtsfalle fragt, was „die Moral davon** sei, der wird 
in dem Vorgehen des Beklagten einen Kampf mit un- 
lauteren Waffen, einen Verstoß gegen die guten Sitten 
sehen. 

Welche Wahl der Richter zwischen diesen beiden 
Möglichkeiten trifft, dafür ist zunächst — das muß gleich 
scharf betont werden — nicht der Umstand entscheidend, 
ob er persönlich mehr zum Individualismus oder Sozialis- 
mus neigt. Vielmehr ergibt unsere S. 51 gegebene De- 
finition des Wertes des Rechtssatzes klar, daß der 
Richter, von bösen Konfliktsfällen abgesehen, die 
Stellung einzunehmen hat, die im Einklang steht mit 
dem Inhalt des Gesetzes, nicht des § 826 BGB. allein — 
der ist, allein anges^ehen, ja eben dunkel — , sondern des 
Gesetzes überhaupt, insbesondere der Bestimmungen, die 
sich mit der Abgrenzung der wirtschaftlichen Interessen- 
sphären beschäftigen. 

Freilich kommt der Richter, mag er auch den besten 
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Willen haben, nach der Rechtsethik,i) die sich aus dem 
Gesetze ergibt, nicht nach seiner eigenen zu entscheiden, 
gerade beim § 826 selten um eine mehr persönliche 
Wertung herum. Die Ethik des Gesetzes ist gerade hier 
höchst rissig und keineswegs aus einem Gusse. 

Daß man, wenn einem § 826 BGB. Rätsel auf- 
gibt, (außer an § 138) zunächst an § 226 BGB. denkt, 
um weiterzukommen, ist bekannt. Nun steckt aber in 
§ 226 eine gänzlich unmoderne Wertschätzung. § 226^) 
predigt rücksichtslosesten Egoismus des Rechtsinhabers, 
insbesondere des Eigentümers. Dabei ist die Be- 
stinunung des § 226 durch ihre Fassung so spröde 
gegenüber der Auslegung, so fest (mit Karl Moor zu 
sprechen) in die „Schnürbrust des Gesetzes** eingeschnürt, 
dsiß an eine den Individualismus des Paragraphen mil- 
dernde Auslegung nicht zu denken ist. 

Schon bei der Auslegung des § 826 offenbart sich 
dem schärferen Auge einer jener Konfliktsfälle, in denen 
eine dunkle Norm, statt wie es die prinzipielle Zurück- 
stellung des richterlichen Wertens hinter dem im Gesetze 
unmißverständlich zum Ausdruck gekommenen Werten 
gebietet, gemäß dem Inhalt einer mit der dunklen Norm 
nahe verwandten Norm, im schärfsten Gegensatz 
hierzu ausgelegt wird. Diese Konfliktsfälle sind glück- 
licherweise nicht sehr häufig; aber gleich dieser ist 
praktisch wichtig genug I 

Bedarf es noch der Beweise für die Richtigkeit 
unserer letzten Ausführungen: jeder Soergel-Band^) 
vermag es zu zeigen, daß die Auslegung des § 826 im 
wesentlichen ihren von § 226 ganz unabhängigen Gang 



1) Vgl. die Schlußsätze dieses Kapitels. 

2) Er lautet: Die Ausübung eines Rechts ist unzulässig, wenn 
sie nur den Zweck haben kann, einem anderen Schaden zuzulügen, 

3) S o e r g e 1 , Rechtsprechung 1904 bringt zu § 226 ", zu 
§ 826", 1905 zu 226', zu § 826" Entscheidungen. Die beiden 
§§ sind, zwar nicht was die Fassung angeht, wohl aber was das 
geschützte Gut angeht, gleich allgemein und insofern wohl ver- 
gleichbar. 
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geht, daß, während § 226, ein Stein des Anstoßes, links 
Hegen gelassen wird, sich durch das weite Tor des 
§ 826 die breite Flut sozialen Verständnisses in die Aus- 
legung ergossen hat. 

Aber begründet denn § 826 BGB. eine Unterlassungs- 
klage? Auch diese Frage möge hier noch beantwortet 
werden, wenngleich die Antwort erst unten unter IV 
verwertet werden kann. 

Das RG. hat zuerst Bd. 48 S. 1 14 den Standpunkt ein- 
genommen, daß aus den Deliktstatbeständen der §§ 823 
und 826 BGB. eine Unterlassungsklage „wenigstens da 
zu gewähren sei, wo ein unerlaubtes Verhalten bereits 
verwirklicht wurde, aber weitere Eingriffe zu besorgen 
sind, wo mit der Klage die Fortsetzung oder Vollendung 
der verübten bezw. begonnenen Schädigung verhütet 
werden soll". 

Schon 1904 konnte Oertmann^) sagen, daß die 
Praxis und ein Teil der Literatur dieser Entscheidung 
bereits wie einem unanfechtbaren Dogma zu folgen be- 
ginnen. Jetzt vollends wird man, mag man der rechtlichen 
Neubildung nun den kitzlichen Namen Gewohnheitsrecht 
beilegen oder nicht, zugeben müssen, daß das RG. 
mit jener Entscheidung einen vim legis besitzenden Satz 
geschaffen hat, mögen Oertmanns Einwendungen 
gegen die Gewährung der Unterlassungsklagen auch 
noch so beachtenswert sein. 

Die vom RG. in der Entscheidung im 48. Bande 
noch ausgesprochene Bindung der Unterlassungsklage 
an das Entstandensein eines Schadens (das bedeutet doch 
wohl „die Verwirklichung eines unerlaubten Verhaltens") 
hat das RG., soweit ersichtlich, noch nicht ausdrück- 
lich aufgegeben. 

Doch ist die Zulassung der Unterlassungsklage auch 
bei bloß drohendem Schaden, bei bloßer Gefährdung, 
eine notwendige Konsequenz der neuerdings^) vom RG. 

1) DJZ. 1904, S. 616 f. 

2) DJZ. 05, S. 314; RG. 60, S. 6; insoweit diese Entscheidung 
schlechthin vom Verschulden absieht, ist sie doch recht bedenklich! 
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dem Unterlassungsanspruche untergelegten gesetzlichen 
Grundlage. Man gewinnt nämlich nach Ansicht des RG, 
den Unterlassungsanspruch durch analoge Anwendung 
der Vorschriften der §§ 12, 862, 1004 BGB., welch letztere 
aber eben, wie dies bei § 12 besonders klar ist, auch 
ohne Schaden Unterlassungsansprüche geben. 

Die Unterlassungsklage zuzulassen und sie analog 
auf die doch mit fertigen absoluten Rechten oder mit 
dem diesen verwandten Besitz arbeitenden §§ 12, 862, 
1004 BGB. zu stützen, das ist gewiß ein Beispiel kühner 
Rechtsschöpfung durch die Praxis. 

Solche Kühnheit ist immer bedenklich, wenn der 
praktische Erfolg der Rechtsschöpfung nicht groß ist. 
Man darf die um die Rechtssicherheit mit Recht be- 
sorgten Gemüter höchstens dann beunruhigen, wenn der 
Erfolg die Abkehr vom geschriebenen Recht entschuldigt. 
Der Erfolg wäre hier aber zu gering, wollte man die 
Unterlassungsklage nur auf den Fall des entstandenen 
Schadens beschränken. 

In ganz anderm Umfange praktisch wichtig wird die 
Unterlassungsklage erst, wenn sie, auch ohne daß ein 
Schaden entstanden ist, vorbeugend wirken soll. 

Gegenüber dem Wortlaut des § 826 besteht für die 
Rechtfertigung der Unterlassungsklage auch bei noch 
nicht eingetretenem Schaden freilich eine besondere 
Schwierigkeit. Auch der Vorsatz, der sich nach § 826 auf 
die Schädigung beziehen muß, muß dann auf die Gefälir- 
düng „konvertiert** werden I — 

Zunächst noch ein weiteres Beispiel: 

Ib) Kläger klagt auf 5000 Mark aus einem Werk- 
vertrage; er hat dem Beklagten ein Haus umgebaut. 
Beklagter wendet ein, Kläger habe gewußt, daß der 
Umbau der Herrichtung des Hauses für ein Bordell 
gedient habe; Kläger habe den Umbau des Hauses 
gerade zu diesem Zwecke mit Rat und Tat gefördert; 
daher sei der Werkvertrag gemäß § 138 BGB.^) nichtig. 

1) Er lautet: (Abs. i) Ein Rechtsgeschäft, das gegen die guten 
Sitten verstößt, ist nichtig. 
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Das Gericht hat, ohne die über die Kenntnis des 
Klägers von dem Zwecke des Umbaus angebotenen Be- 
weise zu erheben, dem Kläger die 5000 Mark zuge- 
sprochen und die Nichtigkeit des Vertrages verneint. 

Das Geschäft stehe dem (gültigen: Bolze Pr. 8 
Nr. 359) Darlehn zu Bordellzwecken näher als der 
(imgültigen: RG. 38 S. 199; 29 S. 106) Vermietung oder 
dem Verkauf eines Hauses zu Bordellzwecken. Hier beim 
Werkvertrage (wie beim Darlehn) sei die Unterstützung 
des unsittlichen Betriebes eine zu entfernte, mittelbare, 
um, wenn auch der Unternehmer die unsittlichen Ab- 
sichten der Gegenpartei gekannt hatte, das Geschäft 
nichtig zu machen. 

Diese Entscheidung widerspreche der im Sachs. 
Ar eh. Bd. 14 (1904) S. 205 mitgeteilten Entscheidung 
des RG. in einer Frankfurter Sache nicht : In dem Frank- 
furter Falle, in dem das RG. Weinlieferungen und Dar- 
lehnshingabe an einen Bordellwirt für unsittlich erklärt 
habe, sei vom Bordellwirt, anders als hier, dem Gegner 
eine besonders hohe Verzinsung und Vertragsstrafe ver- 
sprochen worden. 

Fall la) und Ib) haben mehrere Berührungspunkte. 
Der eine deyr in beiden Fällen kollidierenden Werte ist 
beidemale annähernd derselbe, die geschäftliche Be- 
wegungs-, die Gewerbefreiheit. Wo die freie Betätigung 
des Erwerbes anfängt, unmoralisch zu werden, ist 
beidemal die Frage. 

Wir haben zwei Gründe, neben dem Konkurrenzfall 
noch den Bordellfall trotz ihrer Berührungspunkte mit- 
zuteilen. 

Einmal vermag die Gegenüberstellung eine Ahnving 
davon zu verschaffen, wie verschiedenartig die Kollisions- 
fälle der Moral (in weitestem Sinne genommen) mit 
anderen Werten bei der Rechtsanwendung sind. Man 
kann den Gegensatz, freilich nicht ganz genau, so 
formulieren: der Gewerbefreiheit tritt einmal die Sitte, 
das andere Mal die Sittlichkeit entgegen. 

Wer im ersten Falle (mit dem Gericht) das Vor- 
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gehen des annoncierenden Beklagten verurteilt, tut dies, 
weil er es „unfair** findet; wer im zweiten Falle (gegen 
das Gericht) die Unsittlichkeit des Werkvertrags be- 
hauptet, stützt sich auf das Pathos der eigentlichen 
Moral. 

Aber noch in einer zweiten Hinsicht ist die Gegen- 
überstellung der beiden verwandten Fälle lehrreich: sie 
zeigt, daß ein vorsichtiger Jurist, mag er auch immer 
überzeugt sein, in seiner eigenen Brust die Normen der 
ethischen Beurteilung seiner und fremder Handlungen 
zu finden, bei Anwendung der §§ 138, 826 BGB. die vor- 
handene Zergliederung und Verarbeitung des Inhalts 
dieser §§ durch Theorie und Rechtsprechung nicht 
ignorieren wird, sie zeigt allerdings zugleich, daß sehr 
häufig die z. B. von der Rechtsprechung des RG. heraus- 
gearbeiteten Richtlinien den Weg zu weisen aufhören 
und daß bald die eigene rechtsethische Beurteilung des 
Auslegers einzusetzen hat. 

Gerade weil, wie in dem Bordellfall, derjenige, der 
sich auf § 138 beruft, sich damit auf die — seien wir 
offen — im Einzelfall oft so schwer eindeutig bestimm- 
baren Vorschriften der reinen Moral beruft, sollte bei 
der Unsicherheit der Abwägung der in Betracht 
kommenden Werte der Versuch der Anlehnung an eine 
schon vorhandene Praxis nie unterlassen werden. Nicht 
weil man dann die ethisch richtige Entscheidung eher zu 
finden hoffen kann — die früheren Urteilsfinder waren 
auch unsichere, tastende Menschen — , sondern, weil 
proportional mit dem Unsicherwerden der Werturteile die 
Bedeutung einer ständigen Rechtsprechung steigt. 
Hierauf wird in dem die Bedeutung der Präjudizien 
behandelnden Kap. 16 noch zurückzukommen sein. 

Freilich, man kann den Bordellfall in der mannig- 
fachsten Weise abändern, und sofort wird trotz der 
vorhandenen Rechtsprechung die Verneinung der Unsitt- 
lichkeit des Geschäfts wieder zweifelhaft. Der Kon- 
kurrenzfall aber zeigt deutlich, daß zahllose Fälle so 
eigenartig liegen, daß der Versuch einer Anlehnung an 

Rumpf, Oesetz und Richter. 5 
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eine vorhandene Praxis von vornherein keinen Erfolg 
verspricht. 

Ic) yyDie nach China zu entsendenden deutschen 
Truppen wurden aus Leuten zusammengestellt, die sich 
dazu aus den Reihen des stehenden Heeres und aus den 
Mannschaften des Beurlaubtenstandes freiwillig meldeten. 
Der Beklagte gehörte zu den letzteren, er wurde vom 
Bezirkskommando einberufen. Die Aufforderungen zu 
den freiwilligen Anmeldimgen waren von der Militär- 
behörde amtUch erlassen worden. Wer sich meldete 
und einstellen Ueß, leistete damit imzweifelhaft dem 
Vaterlande einen Dienst. Grundsätzlich mußte 
es bei dieser Sachlage auch einem Verheira- 
teten erlaubt sein, sich zu melden. Die Rücksicht 
auf Weib und Kind allein konnte nicht ausreichen, tun 
ohne weiteres jedem Ehemann die Teilnahme an dem 
kriegerischen Unternehmen als verboten erscheinen zu 
lassen oder im Beteiligungsfalle sogleich den Vorwurf 
einer Verfehlxmg nach § 1568 gegen ihn zu gestatten. 
Daß es ausnahmsweise in einem Falle besonderer Hilf- 
losigkeit oder Bedürftigkeit einer einzelnen Familie ihrem 
berufenen Ernährer \md Beschützer allerdings als zur 
Ehezerrüttxmg geeignetes verantwortliches Verhalten 
hätte ausgelegt werden können, wenn er unter solchen 
bedrängten Umständen die Seinen verlassen hätte \md 
nut nach China gegangen wäre, soll nicht bestritten 
werden. In einen wirtschaftlichen Notstand aber kam 
die Klägerin, die nur ein Kind aus der Ehe hatte imd 
noch arbeitsfähig war, infolge des Wegganges ihres 
Mannes nicht; sie erhielt überdies Unterstützung aus 
Staatsmitteln für sich und ihr Kind. Der Beklagte war 
darum rechtlich nicht behindert — und zwar 
selbst, wenn sie damit nicht einverstanden gewesen wäre 
— , Kriegsdienste für Ostasien zu nehmen. 

Bei dieser Sachlage kommt nichts weiter darauf an, 
daß der Beklagte kurz vor der Abreise in einer Gast- 
wirtschaft geäußert hat, es sei ihm gleich, was mm aus 
seiner Frau und seinem Kinde würde. Diese unbedachte 
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Rede eines kriegslustigen Soldaten reicht nicht aus, seih 
im übrigen einwandfreies Verhalten dem § 1568 
zu unterstellen. Dasselbe muß gelten in Ansehung seines 
Auftretens nach seiner Rückkehr. Er hat sich da aller- 
dings nicht wieder um seine Frau gekümmert, ihr auch 
keine Unterhaltsbeiträge übersendet. Eine besondere 
Lieblosigkeit, die ehezerrüttend hätte wirken können, lag 
aber darin nicht. Es ist ihm nicht zu verdenken, |daß 
er sich um die Frau nicht mehr kümmerte, die ihm nach 
China eine grundlose oder unerweisliche Vorwürfe ent- 
haltende Scheidungsklage hatte nachsenden lassen und 
zuletzt noch des Ehebruchs, den sie in seiner Ab- 
wesenheit begangen hatte, überführt dastand." 

Wir haben diese interessante Entscheidung des OLG. 
Dresden^) in extenso mitgeteilt, weil sie eine eingehende 
Darstellung des konkreten Tatbestandes und eine vor- 
sichtige rechtliche Würdigung desselben enthält. 

Aber wird die Mehrzahl der deutschen Juristen die 
von dem anerkannt vorzüglichen OLG. Dresden hier 
vorgenommenen Wertungen teilen? 

Freilich die Entscheidung auf die Klage aus § 1568 
BGB. mag richtig sein. Wenigstens ist es sehr zweifel- 
haft, ob man dem Beklagten vorwerfen kann, daß er 
„durch schwere Verletzung der durch die Ehe be- 
gründeten Pflichten oder durch ehrloses oder unsitt- 
liches Verhalten eine so tiefe Zerrüttung des ehelichen 
Verhältnisses verschuldet hat, daß dem (andern) Ehe- 
gatten die Fortsetzung der Ehe nicht zugemutet werden 
kann" (1568 BGB.). 

Aber das OLG. müßte, wie besonders die von uns 
durch den Druck hervorgehobenen Stellen beweisen, 
auch dann zugunsten des Beklagten entscheiden, wenn 
seine Frau nur Herstellung der ehelichen Gemeinschaft 
von ihm verlangt hätte. 

Wenn ein Ehemann „rechtlich nicht behindert" ist, 
„dem Vaterlande einen Dienst" zu erweisen, so miß- 



1) OLG. 7 S. io6; vorsichtiger: OLG. 5 S. 399- 
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braucht doch seine Frau ihr Recht, wenn sie seine 
Rückkehr verlangt und ihn deni Vaterlandsdienste 
entzieht I 

Es leitet u. E. hier die ganze wertende Erwägung- 
in schiefe Bahnen, wenn man darauf abstellt, daß der 
Beklagte dem Vaterlande einen Dienst erwiesen hat. 
Die richtige Fragestellung muß lauten: Gebot dem Be- 
klagten seine Pflicht, bei der Familie zu bleiben oder 
nach China zu gehen? 

Diese Frage aber kann nur zugunsten der Familie 
entschieden werden. U. E. bestand eine Pflichtenkollision 
hier für den Beklagten schon darum nicht, weil er ^Is 
verheirateter Mann überhaupt nicht verpflichtet war, der 
Aufforderung der Militärbehörde, der, wie allgemein be- 
kannt war, genug, und auch gewiß genug unverheiratete 
Freiwillige zuströmten, nachzukommen. Und wir sind 
überzeugt, trotz der Autorität des OLG. Dresden, daß 
die Mehrzahl der deutschen Gerichte sich nicht so 
schlechthin auf diesen „Was schert mich Weib, was 
schert mich Kind** — Standpunkt hätte stellen können. 

In die uns in diesem Zusammenhange interessierende 
Formel gebracht, bedeutet das: der in § 1353 BGB.^) 
enthaltene Wert der ehelichen Lebensgemeinschaft der 
Ehegatten ist im vorliegenden Falle allein maßgebend 
und braucht sich hier keine Beschränkung durch eine 
Betätigung der Vaterlandsliebe gefallen zu lassen. 

Id) Kläger ist vom AG. wegen Verschwendung ent- 
mündigt und klagt beim LG. auf Aufhebung der Ent- 
mündigung. 

Das LG. erkennt nach dem Klageantrage, nachdem 
es nach Vernehmung einiger Zeugen sich überzeugt 
hat, daß Kläger, ein gesunder Mann Mitte der Dreißiger, 
unverheiratet und niemandem unterhaltspflichtig, zu 
arbeiten vermag und bei den vernommenen Zeugen jeder- 

1) Er lautet: Die Ehegatten sind einander zur ehelichen 
Lebensgemeinschaft verpflichtet. Stellt sich das Verlangen eines 
Ehegatten als Mißbrauch seines Rechtes dar, so ist der andere Ehe- 
gatte nicht verpflichtet, dem Verlangen Folge zu leisten. 
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zeit Arbeit finden kann. Das Gericht erachtete es für 
bedeutungslos, ob der Kläger in der Tat unvernünftige 
Geschäfte gemacht und viel Geld vertan habe; denn für 
einen jüngeren, gesunden, an Handarbeit gewöhnten 
Mann ohne nahe Verwandtschaft könne eine genügend 
nahe „Gefahr des Notstandes** im Sinne des § 6 Z. 2 
BGB. überhaupt nicht vorhanden sein. 

Die Entscheidung ist gewiß sehr zweifelhaft. Wer 
so entscheidet, sagt damit, daß dem § 6 Z. 2 BGB. nach 
seiner Ansicht folgende „Beurteilung** zugrunde liege: 
Der in der Entmündigung hegende Eingriff in die Be- 
wegungsfreiheit ist so schwer, daß er nicht schon dann 
statthaft ist, wenn jemand durch Vergeudung seines Ver- 
mögens gegen seine und gegen allgemeine ökonomische 
Interessen handelt und sich dadurch der Möglichkeit 
späteren Notstandes aussetzt. 

Wer dagegen die persönliche Freiheit geringer 
wertet und dem Staate einen größeren Einfluß auf seine 
ungeratenen Kinder einräumt, muß anders entscheiden. 

le) Bekanntlich ist man keineswegs darüber einig, 
was unter dem „Besten** des Minderjährigen, wovon für 
den Vormundschaftsrichter die Erklärung der Volljährig- 
keit abhängen soll (§ 5 BGB.), zu verstehen ist. 

Der Vormundschaftsrichter, der den Mündel nicht 
für volljährig erklären will, damit dieser die von ihm 
Geschwängerte heiraten kann, braucht darum noch kein 
moralisches .Ungeheuer zu sein. Er kann für seinen 
Standpunkt anführen, daß er nicht alle Welt, sondern 
diesen frühreifen Minderjährigen zu bevormunden habe 
und daß dessen Bestem mit einer zu frühen Heirat nicht 
gedient sei. Freilich wird wohl mancher Jurist anders 
entscheiden und das ausschlaggebende Gewicht darauf 
legen, daß eine sittliche Pflicht des Minderjährigen be- 
steht, das geschwängerte Mädchen nicht sitzen zu lassen 
und daß es zu seinem Besten ist, wenn man das gesetz- 
liche Hindernis, diese Pflicht zu erfüllen, wegräumt. 

Aber mehr noch als in den anderen Fällen wird hier 
viel von dem einzelnen Falle, etwa von den sittlichen 



Digitized by 



Google 



70 7» Kapitel. 

Qualitäten der Geschwängerten, vielleicht auch von 
etwaigen sozialen Unterschieden, abhängen. 

If) Liegt ein die Schadensersatzpflicht ausschließen- 
der „wichtiger Grund" zum Rücktritt vom Verlöbnis 
vor (§ 1298 Abs. 3 BGB.), wenn der zurücktretende 
Verlobte nach der Verlobung erfährt, daß der andere 
Teil an einer ansteckenden oder vererblichen Krankheit 
leidet ? 

Auch hier kommt alles auf den einzelnen Fall an. 
Die Frage wird hier nur gestellt, weil sie deutlich macht, 
wie verschiedene Färbungen die Bewertungen bei der 
Rechtsanwendung annehmen können. Bei dieser Frage 
wird sich z. B. den rein ethischen Erwägungen die 
Überlegung hinzugesellen müssen, welche Gefahr für das 
Wohlergehen der Familie und damit des Volkes die 
Nichthinderung „ungesunder Ehen" mit sich bringt. 

II. Die bisher besprochenen Fälle arbeiten mit 
mannigfaltigen Bewertungen, doch handelt es sich überall 
um das Hereinragen der Sittlichkeit oder doch der Sitte 
ins Recht. 

Da diese Fälle bei den bisherigen methodischen Er- 
örterungen geringe oder gar keine Berücksichtig^ung ge- 
funden haben, .mußten wir länger bei ihnen verweilen. 
Um so schneller werden wir mit einer zweiten Gruppe 
von Fällen fertig, die von Normen beherrscht wird, die 
vorwiegend oder ausschließlich ökonomische Werte 
schützen wollen. 

IIa) Ist eine Badewanne (wesentlicher) Bestandteil 
eines herrschaftlichen Hauses? Kann eine Badewanne 
von dem Hause getrennt werden, ohne daß sie oder das 
Haus in ihrem Wesen verändert werden (§ 93 BGB.)? 

Der Wortsinn gibt keinen klaren Fingerzeig für 
die Bejahung oder Verneinung. 

Die kürzlich von Lenel^) gebotene klare Heraus- 
arbeitung des durch § 93 geschützten Wertes, der in 



1) DJZ. 1906 S. 45 f. 
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der Verhinderung der Zerstörung wirtschaftlicher Werte 
besteht, spricht für die Verneinung der Frage. 

IIb) Ein Mäkler kann seine Provision erst verlangen 
nach Zustandekommen des vermittelten Vertrages. Wird 
der Vertrag imter einer aufschiebenden Bedingung ge- 
schlossen, so kann der Mäklerlohn erst nach Eintritt 
der Bedingung gefordert werden (§ 652 BGB.). 

Was gilt für den Fall eines unter einer auflösenden 
Bedingung abgeschlossenen Geschäfts ? Kann der Mäkler 
auch nach Eintritt der Bedingung eine Provision ver- 
langen ? 

Man wird wohl den Fall der auflösenden Bedingung 
ebenso wie den der aufschiebenden Bedingung zu be- 
handeln haben, weil das Gesetz im allgemeinen von den 
Interessen des Mäklers und des Auftraggebers die 
letzteren „im Zweifel" für schutzwürdiger hält, wie, auch 
von den besonderen Fällen der §§ 655, 656 abgesehen, 
eben aus § 652 (vergl. auch Abs. 2) hervorgeht, und weil 
insbesondere eine verschiedene Behandlung der beiden 
verwandten Formen der Bedingung nicht zu rechtfertigen 
wäre.^) 

In den beiden noch zu besprechenden Gruppen von 
Werten handelt es sich nicht, wie bisher, vorwiegend um 
materiale (sei es sittliche, ökonomische oder andere) 
Werte, sondern vorwiegend um formale, nichtsdesto- 
weniger aber hochbedeutsame Werte, insbesondere um 
den Wert der Rechtssicherheit. 

Illa) Eine Dame hat vereinzelt einen Schüler in 
Pension genommen. Der Vater des Schülers versäumt 
mehrere Jahre lang die Zahlung der der „Pensionsmutter** 
für die Aufnahme, Verpflegung und Erziehung vertrags- 
mäßig geschuldeten Geldsumme. Diese klagt endlich den 
Betrag für mehrere Jahre ein. 

Das Gericht spricht ihr diesen in vollem Umfange 

1) So Planck, Schuldverhältnisse (i u. 2) (1900) § 652 
Note 2 c; OLG^ Dresden bei Soergel, Rechtsprechung 1905 
S. 141. 
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ZU, trotzdem Beklagter sich gemäß § 196 Z. I2 BGB. 
wegen der mehr als 2 Jahre fälligen Beträge auf Ver- 
jährung berufen hat. 

Zwar unterliegen nach dem Wortlaut des § 196 
Z. 12 BGB. schlechthin die Ansprüche derjenigen, welche 
Personen zur Verpflegung oder Erziehung aufnehmen, 
der zweijährigen Verjährung. 

Dem ganzen Verjährungsinstitut liegt die Rücksicht- 
nahme auf die Rechtssicherheit zugrunde : der Schuldner 
soll wissen, woran er ist; Verdunkelung der Rechtslage 
durch die Zeit soll vermieden werden. 

In § 196 erscheint diese Rücksichtnahme auf die 
Rechtssicherheit stark gesteigert: die unter Z. i — 17 
daselbst aufgeführten Ansprüche aus den „Geschäften 
des täglichen Lebens**, wie man zu sagen pflegt, ver- 
jähren in 2 statt in 30 Jahren. 

Aber der Bogea darf nicht überspannt werden. 
Rechtfertigen läßt sich die Forderung des Rechts an 
den Gläubiger, für die Durchsetzung seiner Ansprüche 
zu sorgen, nur gegenüber solchen Personen, die gewerbs- 
mäßig, berufsmäßig eines der in § 196 aufgeführten 
Geschäfte abzuschließen gewöhnt sind; diesen kann 
man zumuten, daß sie um die rechtlichen Schranken der 
Durchsetzung ihrer Ansprüche wissen. Wenn das Gesetz 
fast in allen andern in § 196 enthaltenen Fällen dies 
ausdrücklich oder durch die Bezeichnung bestimmter 
Berufe ausgesprochen hat, so muß man auch für die 
übrig bleibenden Fälle darauf schließen, daß man ihnen 
nur bei Beschränkung der Verjährung in der gedachten 
Weise gerecht wird.^) 

Der Grundton der wertenden Erwägungen ist also : 
die Verjährung beruht auf den Forderungen der Rechts- 
sicherheit. Wie weit ist diesen Forderungen nachzugeben 
bei Berücksichtigung der materiellen Interessen, die 
ihnen geopfert werden? 

Die Fälle, in denen es auf den Wert der Rechts- 



1) So mit Recht RG. 60 S. 341. 
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Sicherheit ankommt oder mitankommt, sind sehr, sehr 
häufig. 

Illb) Nicht sehen nimmt die Frage die Form an: 
wie ist eine „praktikable", schneidige Regel gegenüber 
den Forderungen des nach individualisierender Regelung 
verlangenden einzelnen Falls abzugrenzen? 

Ein klassisches Beispiel einer solchen „praktikablen" 
Norm enthält § 377 HGB., der beim beiderseitigen 
Handelskauf die Pflicht des Käufers statuiert, „wenn 
sich ein Mangel zeigt", den Mangel unverzüglich zu 
rügen. 

Die Rechtsprechung ist trotz der Härten dieser Be- 
stimmung gegenüber kleineren Kaufleuten, die sich ihrer 
Kaufmannsqualität oder wenigstens deren Rechtsfolgen 
nicht recht bewußt sind, geneigt, die Bestimmung mög- 
lichst wenig einzuschränken, um ihre Praktikabilität nicht 
zu verringern. 

Wo die Grenzen des § y]^ sind, lehrt aber schließ- 
lich doch wieder die wertende Abwägung zwischen 
Praktikabilität und Billigkeit. 

So haben die Gerichte mehrfach entschieden,^) daß 
§ yjl nur bei wirklicher Kenntnis der Mängel der Ware, 
nicht bei bloßer Vermutung ihrer Mangelhaftigkeit an- 
wendbar sei, — trotzdem die Worte des § 377: „wenn 
sich ein Mangel zeigt" an sich mehrdeutig sind. 

nie) Eine große Rolle spielt der Wert der Rechts- 
sicherheit besonders im Prozeßrecht und den materiell- 
rechtlichen Normen, die mit dem Prozeßrecht in Ver- 
bindung stehen (Vermutungen, Regeln über die Be- 
weislast). 

Natürlich kennt aber auch das Prozeßrecht andere 
Werte als den der Rechtssicherheit. 

Charakteristisch ist aber für diesen Rechtsteil, dessen 
Normen sich ja zunächst an den Richter wenden, daß 
die Werte dort alle mehr oder weniger juristisch-tech- 
nischer Natur sind. 



1) Vgl. S o e r g e 1 , Rechtsprechung 1905 S. 656. 
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So hängt z. B. die Frage, ob die Fragepflicht des 
Vorsitzenden gemäß § 139 ZPO.^) gegen dessen Prima- 
facie-Sinn^) so weit geht, die Parteien zur Angabe 
von Beweismitteln für ihre Behauptungen veranlassen 
zu müssen, davon ab, in welchem Umfange nach der 
Meinung des Auslegers die sog. Verhandlungsmaxime 
in den Vorschriften der ZPO. anerkannt worden ist, ob 
der Ausleger danach mehr „prozessualer Individualist", 
der den Anwälten möglichst wenig in die Wahrnehmung 
der Rechte ihrer Partei eingreifen will, sein zu müssen 
glaubt oder nicht. 

Der Gegensatz zwischen materialen und formalen 
Werten ist relativ. Nicht ganz so formal wie der Wert 
der Rechtssicherheit ist z. B. der Wert der Disziplin, 
der bei der Anwendung des Militärstrafrechts eine so 
große Rolle spielt. 

IV. Auch die letzte Gruppe von Auslegungsfällen 
hat es mit dem bedeutsamsten Werte aus Gruppe III 
zu tun, mit dem Wert der Rechtssicherheit. Aber 
während z. B. bei der Auslegung des § 377 HGB. es 
Voraussetzung der Subsumtion des Rechtsfalles unter 
die Rechtsregel war, daß der Auslegende sich vorher mit 
den widerstreitenden Forderungen der Rechtssicherheit 
und der Billigkeit auseinandergesetzt hatte, ist es bei 
der Gruppe IV die Regel, daß der Ausleger schon ,,ver- 
suchsweise** die Subsumtion vollzogen hat, daß er dann 
aber, erschreckend über das „unrichtige" Ergebnis der 
Subsumtion für den zu entscheidenden Fall, sich fragt: 
geht es denn nicht anders ? M u ß die Regel, der ich den 
Fall unterzulegen habe, so umgrenzt werden, wie ich es 



1) Er lautet (Abs. i) : Der Vorsitzende hat durch Fragen darauf 
hinzuwirken, daß unklare Anträge erläutert, ungenügende Angaben 
der geltend gemachten Tatsachen ergänzt und die Beweismittel 
bezeichnet, überhaupt alle für die Feststellung des Sachverhältnisses 
erheblichen Erklärungen abgegeben werden. 

2) Der Ausdruck dürfte sich selbst erklären; vgl. übrigens 
unten Kap. 17 Note i. 
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versuchsweise eben tat ? Natürlich ist die Grenze zwischen 
Gruppe III und IV flüssig. 

I Va) Klägerin kaufte von der Beklagten ein Quantum 
Baumwollensaatmehl, das von einer Firma B. und H. 
nach einem besonderen, ihr Geheimnis bildenden tech- 
nischen Verfahren mit eigens dazu konstruierten Ma- 
schinen in der Mühle von R. in Hamburg hergestellt 
und mit der ihr geschützten Marke „Eichenlaub" ge- 
schützt war. Der größte Teil war noch nicht geliefert, 
als die Mühle mit allen Vorräten und Maschinen 
abbrannte. 

Nach § 279 BGB. hat der Schuldner einer Gattungs- 
sache, „solange die Leistung aus der Gattung möglich 
ist", auch ohne Verschulden sein Unvermögen zu ver- 
treten. 

Das RG.i) hat § 279 BGB. nicht für gegeben er- 
achtet und die Klage auf Schadensersatz wegen Nicht- 
erfüllung abgewiesen. 

Daß die Leistung im vorliegenden Falle an sich noch 
möglich war, nimmt das RG! an, da die Beklagte kurz vor 
dem Brande größere Quantitäten des Baumwollensaat- 
mehls derselben Marke versandt hatte. Die „Gattung" 
war also noch nicht erschöpft. Aber die Wiederver- 
schaffung dieser an andere Käufer versandten Quanti- 
täten, so meint das RG., sei im vorliegenden Falle mit 
so außergewöhnlichen Schwierigkeiten verbunden, daß 
diese Schwierigkeiten nach Auffassung des Verkehrs der 
Unmöglichkeit gleich geachtet würden. 

Bei oberflächlicher, die Wertgesichtspunkte noch 
zurückstellender Prüfung hätte hier § 279 seinem Wort- 
laut gemäß angewendet werden müssen. Wenn bei 
näherer Prüfung dann die Einführung der Wertgesichts- 
punkte hier mit zwingender Gewalt auf die wortlaut- 
widrige, weil den Wortlaut einschränkende Auslegung 
des Begriffs der Unmöglichkeit hindrängt, so gehört zu 
-dieser Prüfung auch die Erwägung, ob die Rechtssicher- 



1) RG. 57 S. 116. 
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heit diese Bewertung des § 279 zuläßt. Denn jede Außer- 
achtlassung des klaren Primafacie-Sinnes ist natürlich, 
wenn tunlich, zu vermeiden; den Primafacie-Sinn findet 
jeder; der Richter, der von ihm abweicht, gefährdet 
die Stetigkeit der Rechtsprechung, weil er immer noch 
viele Kollegen hat, die es für ihre Pflicht halten, sich mit 
der Auslegung gemäß dem Primafacie-Sinn zu begnügen. 

IVb) Kann A, der erwiesenermaßen ein Testament 
seines verstorbenen Vaters „fälschlich angefertigt** hat, 
sich gegenüber der gemäß § 2339 Z. 4 gegen ihn er- 
hobenen Erbimwürdigkeitsklage darauf berufen: § 2339 
Z. 4 treffe ihn nicht, weil er sich nicht „in Ansehung 
einer Verfügung des Erblassers von Todeswegen** einer 
nach §§ 267 — 274 StGB, strafbaren Urkundenfälschung 
schuldig gemacht habe? Diese Bestimmung setze nach 
ihrem Wortlaut ein vorhandenes Testament usw. des 
Erblassers als Fälschungsobjekt voraus. Er aber habe 
„nur** ein Testament neu angefertigt, kein vorhandenes 
verfälscht. 

Es ist ebenso sicher, daß der Fälscher den Prima- 
facie-Sinn des § 2339 Z. 4 für sich hat, wie es 
sicher ist, daß seine Einwendimgen sofort zuschanden 
werden, wenn man mit Wertgesichtspunkten zu arbeiten 
beginnt.^) 

Worauf es uns hier ankonunt : bis zu einem gewissen 
Grade gefährdet jede unsanfte Behandlung des Gesetzes- 
textes die Rechtssicherheit. Der Praktiker, dem häufig 
Fälle wie die der §§ 279 und 2339 Z. 4 BGB. vorge- 
kommen sind, wird nach und nach kühner, und es ist 
imgewiß, ob er nur bei diesen sachlich ganz unzweifel- 
haften Entscheidimgen oder auch in weniger klaren 
Fällen, wenn nicht alles, aber viel für eine mit dem 
Wortlaut des Gesetzes nicht recht vereinbare Auslegung 
spricht, den Primafacie-Sinn des Gesetzes nicht re- 
spektieren wird. 

Gewiß: der Buchstabe tötet, der Geist macht 

1) Ebenso entscheiden Strohal, Erbrecht (2) S. 293 § 60 
II b; Planck, Erbrecht (i u. 2) § 2239 Note 2d. 
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lebendig. Aber jede Entscheidung gegen den klaren 
Wortlaut ist nur dann gerechtfertigt, wenn der Richter 
nach gewissenhafter Prüfung nicht anders kann, als zur 
Rettung des gesunden Ergebnisses ein Stück Rechts- 
sicherheit zu opfern. Vor allem ist im Auge zu behalten, 
daß nicht die Rücksicht auf den einzelnen Fall, sondern 
höchstens die Rücksicht auf die Gruppe, der er angehört, 
die Hinwegsetzung über die Forderungen der Rechts- 
sicherheit gestattet. 

Weitere Fälle dieser Gruppe anzuführen, erübrigt 
sich um so mehr, als die Einzelausführungen in den 
Kapiteln i8f. noch genug Material bringen werden. 

Vor allem aber sei noch bemerkt, daß die be- 
sprochenen Bedenken, die gegen das Abweichen vom 
Primafacie-Sinn des Gesetzes sprechen, in sehr ver- 
schärftem Maße gegen die reine Rechtsschöpfung durch 
die Praxis sprechen ; dabei bilden übrigens die Fälle reiner 
Rechtsschöpfung keine feste Gruppe, sondern gehen, 
sozusagen nach rechts, in die eben unter IV besprochenen 
Fälle über. 

Wenn oben in dem Falle la) die Ansicht vertreten 
wurde, daß § 826 schon vor der Entstehung eines 
Schadens einen Unterlassungsanspruch aussondert, so ist 
das ebenso eine reine Rechtsschöpfung, wie die Regelung 
der „positiven Vertragsverletzungen" „nach Analogie von 
§ 326 BGB.**i), wie die Haftbarmachung der Eisenbahn 
für nicht verschuldeten Funkenflugschaden^) und wie 
manches andere mehr. 

Es liegt auf der Hand, daß ganz besonders schwer- 
wiegende Gründe vorliegen müssen, um eine solche der 
Rechtssicherheit viel mehr zu nahe tretende Rechts- 
schöpfung entschuldigen zu können. 

Diese letzten Erörterungen sind notgedrungen sehr 
im allgemeinen stecken geblieben. Ein sicheres 
Kriterium dafür, wann man sich über den Wort- 
laut des Gesetzes hin wegsetzen, wann man neue 

1) Vgl. oben S. 15. 

2) RG. 58 S. 130. 
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Rechtssätze aufstellen darf, gibt es leider 
nicht. 1) 

Darin liegt gerade der unendliche Reiz der Tätig- 
keit des Richters, das bedingt aber auch seine große 
Verantwortlichkeit, und diese fordert wieder gewissen- 
hafte und tüchtige Menschen, Persönlichkeiten für den 
Richterstuhl. Sie sind unentbehrlich für eine gesunde 
Fortentwicklung des Rechts, solche Richter persön- 
lichkeiten. Nicht als ob nur sie den „Sclmeid** auf- 
bringen könnten, dem Gesetze die Stirn zu bieten, 
sondern weil sie in gleichem Maße genügend 
Willenskraft besitzen, um ein gar zu grauen- 
haftes gesetzesgemäßes Auslegungsergebnis 
durch ein offenes Umbiegen des Gesetzes- 
wortes zu vermeiden und dabei Halt genug, 
um den Hort der Rechtssicherheit nicht 
willkürlich und um jede Bagatelle in Frage 
zu stellen. 

Wir hätten noch unzählige andere Fälle verschieden- 
artigster Wertungen bei der Rechtsanwendung anführen 
können, Fälle z. B., bei denen es etwa auf die Bedeutung 
des Rechtsguts der Pietät 2) oder desjenigen des mensch- 
lichen Lebens 3) oder auf bestimmte Berufspflichten ^) 
oder auf was sonst nicht alles noch bei der Rechts- 
anwendung ankommt. 

Aber der Hauptzweck dieses Kapitels wird schon 
jetzt erreicht sein; es wird klar geworden sein, wie 
mannigfache und vielfach verschlungene Wertungen dem 
Richter obliegen, wie schwierig imd verantwortungsreich 
sein Amt ist. 

Die wichtigste Folgenmg aus diesem Ergebnis soll 
erst im Kapitel 13 gezogen werden. 

1) Sternberg, Allgemeine Rechtslehre (1904) S. 137. 

2) Vgl. etwa die Entscheidung des RG. in SeuffA. 59 Nr. 176 
in einem „Streit um den Aufbewahrungsort der Aschenurne". 

3) Etwa im Gebiet des Notstandsrechts. 

*) Darf der Arzt trotz seiner Schweigepflicht jemand vor dem 
nahen Verkehr mit einem syphilitischen Patienten warnen? Vgl. dazu 
DJZ. 1906 S. 293 f. und S. 800 f. 
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Hier nur noch einige Bemerkungen, die das Wesen 
der Werte bei der Rechtsanwendung und das Verfahren 
der richterlichen Bewertungen betreffen, Bemerkungen, 
die sich leicht aus dem Vorhergehenden abziehen lassen. 

Was wir unter dem Werte eines Rechtssatzes ver- 
stehen, ist keineswegs identisch mit den Werten, mit 
denen im praktischen Rechtsverkehr die Parteien ar- 
beiten: der Käufer will die Kaufsache haben, der „Nup- 
turient" will einen Ehegatten und ein eigenes Heim 
besitzen.!) 

Ihr Interesse ist ein höchst praktisches; das Inter- 
esse des Richters an seinen Werten ist matt hiergegen, 
es ist „nicht-theoretisch**, noch nicht: praktisch.^) 

Sollte ein Interesse vorhanden sein, die beiden Arten 



1) Nur für diese praktischen Werte mag die Definition Ehren- 
f e 1 s ', Werttheorie und Ethik, Viertel jahrsschrift für wissenschaft- 
liche Philosophie Bd. 17 (1893) S. 89, richtig sein: „Wert ist die 
von der Sprache irrtümlich objektivierte Beziehung eines 
Dinges zu einem auf dasselbe gerichteten 
menschlichen Begehre n." Ähnlich M e i n o ng , Psycho- 
logisch-ethische Untersuchungen zur Werttheorie (1894) S. 25, der 
statt mit dem Begehren mit Wertgefühlen arbeitet. 

2) Es wäre für die Rechtsanwendungslehre verfehlt, dem eigent- 
lichen „Bewerten" der Partei im Recht sieben das gefühls- und 
willensmäßig kühlere Verhalten des rechtsanwendenden Richters als 
bloße „Wertbeziehung" gegenüberzustellen. Für das Verhältnis des 
Politikers, des Feldherrn zum Historiker, vielleicht auch für 
das Verhältnis der Partei im Rechtsleben zum Nationalökonomen 
wird es richtig sein, mit Rickert, Lask, M. Weber und 
anderen zu sagen, daß Politiker, Feldherr und die Partei im Rcchts- 
leben etwas „bewerten", während Historiker und Nationalökonom 
dasselbe Etwas nur zu einem Werte „in Beziehung setzen". Für 
die Rechtsanwendung fehlt es an dem richtigen tertium comparationis 
für eine entsprechende Gegenüberstellung: Der Rechtsanwendende 
hegt nicht etwa ein, wenngleich matteres, Interesse für denselben 
Wert wie der Käufer; beider Werte sind vielmehr ganz verschieden. 
— Weil das Werten des Richters zwar nicht praktisch, aber immer- 
hin ein Werten erster Hand ist, sagen wir lieber, der Richter be- 
wertet den Normenwert, statt: er setzt etwas zu dem Normenwert 
in Beziehung. — Für die Methodik dier Rechtsanwendung dürfte 
auch der Gegensatz von „Werteinmaligkeit" und „Werttypus" 
(Lask, Rechtsphilosophie S. 3) bedeutungslos sein. 
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des Wertens im Rechtsleben verschieden zu bezeichnen, 
so könnte man von „Normenwerten** und „Lebenswerten** 
sprechen. Findet man eine bessere Unterscheidung, gut, 
ist die Unterscheidung in der Benennung überhaupt ent- 
behrhch, um so besser. 

Den Lebenswerten entspricht (regelmäßig) ein 
wesenhafter Wertträger, den Normenwerten nicht. 

Sollte hier nicht nur eine Methodik der Rechts- 
anwendung, sondern eine Rechtsphilosophie im Sinne 
einer Lehre vom Inhalt des objektiven Rechts geboten 
werden, so würden die Normenwerte näher zu unter- 
suchen sein daraufhin, ob sie mehr materialer (rechts- 
ethischer) oder mehr formaler (rechtspolitischer) Natur 
sind. Der Unterschied ist der, daß die Rechtssätze mit 
materialen Normenwerten unmittelbar im Dienste be- 
stimmter Kulturgüter (wie etwa der Sittlichkeit, der 
Vaterlandsliebe, der Hygiene usw.) stehen, während die 
Sätze mit formalen Werten jene Kulturgüter auf einem 
Umwege schützen, indem sie die Ordnung und Sicher- 
heit im Rechtsleben und der Rechtspflege zu erhalten 
suchen, die wieder Voraussetzung der Erhaltung und des 
Gedeihens jener einzelnen Kulturgüter sind. 

Der Gegensatz von formalen und materialen Werten 
ist übrigens ganz flüssig; gerade darum legen wir uns 
durch die Einführung materialer Rechtswerte noch nicht 
fest auf die Anschauung, es sei unrichtig, zu sagen, 
das Recht regele das äußere Verhalten der Menschen. 
Diese Frage lassen wir ganz offen. Es mag richtig 
sein, daß das Recht im Gegensatz zur Moral es 
mit dem äußeren Verhalten der Menschen zu tun 
hat. Man muß eben berücksichtigen, daß es sich 
beim Versuch der Grenzziehung zwischen Recht 
und Moral bei der Ausdehnung beider Gebiete nur 
um die Auf Weisung unterscheidender Tendenzen 
handeln kann. 

Aus den oben unter I — IV mitgeteilten Fällen und 
ihrer Besprechung wird schon, wie schließlich noch be- 
merkt werden mag, hervorgegangen sein, daß fast immer 
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die Ermittlung eines Normenwertes gleichbedeutend ist 
mit einer Abwägung oder mit einer Grenzziehung 
zwischen zwei oder mehr konkurrierenden Werten. 



8. Kapitel. 

Interessenabwägung. Konstruktion. 

Es bedarf noch der Rechtfertigung, warum wir stets 
mit Wertermittlung und Wertabwägungen arbeiten, 
statt den verwandten und viel gebrauchten Ausdruck 
Interessenabwägung aufzunehmen. 

Wie schon im Kap. i bemerkt, liegt es nicht im 
Plane dieser Arbeit, eine „Richterpsychologie** zu Uefem 
in dem Sinne, daß die Vorgänge im Richter bei der 
Rechtsprechung von Anfang bis zu Ende aufgedeckt 
werden sollen. Aber eine flüchtige Andeutung, wie die 
Richterpsyche bei der Rechtsanwendung verfährt, kann 
hier nicht entbehrt werden. 

Schon bei der Sammlung des Tatsachenmaterials, 
viel mehr aber noch bei der Vorbereitung und Aus- 
fühmng der Subsumtion, hat die Richterpsyche fort- 
während zwischen der oder den in Betracht kommenden 
Normen und dem zu entscheidenden konkreten Falle ver- 
gleichend hin und her zu gehen. Wenn es sich um eine 
Klage aus § 826 BGB. handelt, vergleicht der Richter 
das Stück des konkreten Tatbestandes, in dem der Ver- 
stoß gegen die guten Sitten gelegen sein könnte, mit dem 
gesetzlichen Begriffe des Verstoßes gegen die guten 
Sitten. Und wenn er hiermit zu Ende ist, wenn er das 
Vorhandensein eines Verstoßes gegen die guten Sitten 
bejaht hat, verfährt er ebenso bei der Feststellung, ob 
Vorsatz, ob ein Schaden und ob Kausalzusammenhang 
vorliegt. Vielleicht wählt er dabei eine andere Reihen- 
folge: das ist hier ganz gleich. 

Rumpf, Gesetz und Richter. 6 
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Schließlich bezweckt dies vergleichende Hinundher- 
gehen zwischen Norm und konkretem Fall natürlich die 
Würdigung und Erledigung dieses konkreten Falles. 
Damit ist jedoch keineswegs gesagt, daß das Haupt- 
augenmerk des Richters bei diesem Vergleichen auf dem 
einzelnen Falle und nicht vielmehr auf den in Frage 
kommenden Norman zu ruhen hat. Der Richter, der 
dabei zu einseitig den einzelnen Fall ins Auge faßt, 
ist in Gefahr, bei seiner Entscheidung die Bedeutung 
einer gleichmäßigen und berechenbaren Rechtsprechung 
zu übersehen oder zu unterschätzen. 

Der Schuldner kann bekanntlich an dem Orte der 
Erfüllung seiner Verbindlichkeit verklagt werden. Wo 
der Erfüllungsort ist, ist häufig zweifelhaft. Der Richter 
würde unrichtig entscheiden, der die im einzelnen Falle 
bestehenden Zweifel nur darum zu Ungunsten des be- 
klagten Schuldners entschiede, weil die Fälligkeit der 
Schuld außer Zweifel und der Schuldner etwa in Ver- 
mögensverfall geraten ist, und dabei nicht die dem 
§ 29 ZPO. zugrunde liegende Beurteilung in Rücksicht 
zöge, daß jeder Schuldner, ob gutgläubig oder nicht, 
ob zahlungsfähig oder nicht, von den anderen Gerichts- 
ständen hier abgesehen, nur am Gerichte des Er- 
füllungsortes sich auf die Klage einzulassen braucht. 

Es gilt schlechthin, auch in den im vorigen Kapitel 
unter IV besprochenen Fällen, daß bei dem ver- 
gleichenden Hinundhergehen das Hauptgewicht auf die 
Norm zu legen ist. 

Diese Forderung an den Richter, über der Not der 
angemessenen Entscheidung des Einzelfalles die Ziele 
der Rechtsordnung und den Wert der Rechtssicherheit 
nicht aus dem Auge zu verlieren, wird nicht so leicht 
vergessen, wenn man dem Ausleger rät, nach den Werten 
der Rechtssätze zu forschen, als wenn man ihm sagt: 
treib im Zweifel Interessenabwägung. 

Von vornherein sind, wie schon bemerkt, die Aus- 
drücke Wert und Interesse verwandt, dabei beide sehr 
allgemein. Bei beiden widerstrebt das Sprachgefühl 
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nicht, wenn man den schwankenden allgemeinen Sprach- 
gebrauch durch einen juristisch-technischen Begriff für 
juristische Zwecke ersetzte. 

Aber die Ausdrücke Interesse und Interessenabwä- 
gung sind nun schon im juristischen Sprachgebrauch 
in einer Weise festgelegt, daß man dabei vorwiegend 
an den einzelnen Fall und die dabei widerstreitenden 
Parteiinteressen denkt. Dann aber ist man eben in 
Gefahr, die Konstanz des Norminhalts und damit die 
Rechtssicherheit der billigen Entscheidung des einzelnen 
Falls ohne erdrückende Gründe zu opfern. 

Daß das Wort Interessenabwägung regelmäßig mit 
Parteiinteressen identisch gebraucht wird, scheint uns 
sicher, trotzdem die Juristen, die das Wort im Munde 
führen, soweit ersichtlich, keine Definition versucht 
haben. 

Stampe, der sich in seinen um die Weckung des 
Interesses des deutschen Juristenstarides für methodische 
Fragen so verdienstlichen Aufsätzen in der DJZ.^) mit 
am ausführlichsten zur Frage der Interessenabwägung 
geäußert hat,^) scheint den Begriff weiter fassen zu 
wollen, indem er Wert legt auch auf die Berücksichtigxmg 
des öffentlichen Interesses „an möglichst einfacher kon- 
tinuierlicher Fortbildung der Rechtsordnung**.^) 

Aber gerade, .weil der Sprachgebrauch an sich u. E. 
ein engerer ist, ist für jeden, der für die Interessen- 
abwägung als wichtiges Auslegungsmittel eintritt, selbst 



1) DJZ. 1905 S. 417 f. (Rechtsfindung durch Konstruktion); 
S. 713 f. (Rechtsfindung durch Interessenabwägung) ; S. 1017 f. (Gesetz 
und Richteramt). — Sehr bedeutsam für die Methodik ist auch schon 
seine Abhandlung im ArchZivPrax. 80 (1893) S. 305 f. (Die Lehre 
von der Abtretung der Vindikation. Ein Beispiel für die praktischen 
Verstöße unserer Wissenschaft und ihre Gründe). 

2) Sonst arbeitet mit „Interessenabwägung" z. B. Heck, 
DJZ. 1905 S. ii4of. (Interessenjurisprudenz und Gesetzestreue) 
und schon GoldschmidtsZ. 37 (1890) S. 277 f. 

') a. a. O. S. 715; vgl. auch S. 417 und 718; ebenso Müller- 
Erz b a c h , die Grundsätze der mittelbaren Stellvertretung aus 
der Interessenlage entwickelt (1905) S. 95. 

•6* 
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wenn er genug betont, daß er darunter etwas genügend 
Weites versteht und nicht „öden prinziplosen Utilitaris- 
mus" predigen will, die Gefahr, mißverstanden zu werden, 
groß. Wenn man ihn mißversteht, so kommt es weiter 
noch daher, weil auch das Wort „Interesse", IFür sich 
genommen, im juristischen Sprachgebrauch, auch wenn 
man von Interesse =* Schaden absieht, regelmäßig als 
Individual-, als Parteiinteresse genommen wird, so 
meistens, wenn man von Interessenkollision (bei der Not- 
wehr, beim Notstand, kurz beim Ausschluß der Rechts- 
widrigkeit) und immer, wenn man mit R. Merkel^) zur 
Umgrenzung des Gebiets der Kausalhaftung vom Prinzip 
des aktiven Interesses spricht oder wenn man mit 
I beringt) das subjektive Recht als staatlich ge- 
schütztes Interesse definiert, — von Ausdrücken des all- 
gemeinen Sprachgebrauchs, wie Interessenpolitik, Inter- 
essenwirtschaft ganz zu schweigen. 

Man wird uns zugeben, daß überwiegende Gründe 
gegen die Verwendung des Ausdrucks Interessenab- 
wägung sprechen. 

Dasselbe gilt übrigens von dem Ausdruck „Kon- 
struktion**, ein Ausdruck, dessen Definition gleichfalls 
noch nicht feststeht, so oft er auch angewendet wird. Es 
sei gestattet, nachstehend den Versuch einer Erläuterung 
ebenfalls zu machen. 

Der Ausdruck wird bald „wertend** gebraucht, urn 
etwas Gutes, bald um etwas Böses zu bezeichnen, bald 
ist er farblose vox media. 

Stampe^) braucht ihn in dein mittleren, kritischen 
Sinne : er setzt der von ihm vertretenen Rechtsfindung 
durch Interessenabwägung die Rechtsfindung durch 
Konstruktion entgegen. Nach Stampe ist für die 



^) Die Kollision rechtmäßiger Interessen (1895). - 

2) Geist des röm. Rechts (3) Teil 3 Abt. i § 61 S. 338 f. 

3) a. a. O. S. 417 f.; vgl. ArchZivPrax. 80 S. 382 f. ; ebenso 
oder ähnlich wie Stampe DJZ. 1906 S. 58 (Hei ni 1 1); S. 95 
(He de mann); S. 45 (v. Bülow). 
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Rechtsfindung durch Konstruktion charakteristisch, daß 
dabei die Bearbeitung des Rechts nur durch logische 
Operationen unter grundsätzlicher Ausschaltung sozialer 
und anderer sachlicher Erwägungen erfolgt. Der Aus- 
druck Konstruktion ist also hiemach bei Stampe ziem- 
lich scharf bestimmt. Stampe ist aber, wie der Leser 
seiner Aufsätze in der DJZ. vermuten könnte, weit ent- 
fernt, bei dem Worte Konstruktion an einen festen 
juristischen Sprachgebrauch anzuknüpfen. Ein fester 
Sprachgebrauch existiert nicht, und darum schafft die 
Verwendung des Ausdrucks nur Verwirrung.^) 

Wir haben nur ganz kurze Zeit den Gebrauch des 
Worts in der juristischen Literatur verfolgt, aber ' die 
Ausbeute ist reich genug, um die Ablehnung des Aus- 
drucks zu rechtfertigen. 

a) Etwas sehr Erlauchtes ist bekanntlich die Kon- 
struktion in den .Augen I he rings, der in ihr „die 
bildende Kunst der Jurisprudenz** feiert und sie „als 
Gestaltung des Rechtsstoffes im Sinne der naturhisto- 
rischen Methode** definiert.^) 

Es braucht nicht näher auf Iherings Hymne auf 
die juristische Konstruktion eingegangen zu werden. 
Nicht als ob die Ausführungen Iherings, da wir jetzigen 
Juristen in dem Bilderreichtum seiner „naturhistorischen 
Methode** nur eine Quelle von Mißverständnissen zu 
sehen vermögen, beiseite geworfen werden dürften, — 
der Glanz der Darstellung jener Kapitel aus dem „Geist 
des römischen Rechts** ist noch nicht dahin und das 
persönliche Leben, das noch immer durch diese Kapitel 
pulsiert, ist unverwüstlich und wird immer reizvoll bleiben. 
Nein, gerade weil bei jedem Juristen die Ausführungen 
Iherings als bekannt vorausgesetzt werden müssen.^) 



1) Vgl. unten Nöte 3. 

2) Geist des röm. Rechts (3) (1875) 2. T 2. Abt. S. 3;^. 

3) Was I h e r i n g unter „Konstruktion" verstanden hat, und 
daß I h e r i n g etwas ganz anderes als S t a m p e/: darunter versteht 
ist Michaelis DJZ. 1906 S. 394 f. (Die Emanzipation des Richters 
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Friedlich neben Ihering rangiert nach einer ge- 
legentlichen Bemerkung in der Vorrede^ zu seinon Lehr- 
buch des bürgerlichen Rechts Kohler, wo es heißt: 
„ , . , nnbekümmert um den Tadel solcher, welche die 
Bedeutung der Konstruktion nicht würdigen*". Also auch 
für Kohler ist die Konstruktion etwas Wertvolles. 

Nicht anders, aber in ganz selbständiger Heraus- 
arbeitung Stammler:-) Nach ihm ist Aufgabe der 
Konstruktion, in den einzelnen Rechtsgedanken eines 
juridischen Verbandes Einheit der Auffassung zu 
bewirken, 

b) Als vox media begegnet einem das Wort Kon- 
struktion außerordentlich häufig. Wie häufig hört man 
nichts das Ergebnis einer Entscheidung leuchte einem 
wohl ein, aber wie solle man es konstruieren? Kon- 
struieren wird dann einfach für das gebraucht, was wir 
hier Rechtsanwendung nennen, das Aufspüren der Be- 
gründung der Entscheidung.^)^) 

c) In dem dritten kritischen Sinne findet sich das 
Wort häufig bei Bergbohm,^) der dem Naturrecht 
(mit Grund) Vorliebe für „gewagte", „apriorische". 



vom Gesetzgeber) offenbar nicht gegenwärtig, wenn er sich zur 
Entkräftung der Angriffe S t a m p e s gegen die Konstruktion auf 
die Hochschätzung der Konstruktion bei I h e r i n g beruft. 

S. IX. 

2) Wirtschaft und Recht nach der materialistischen Geschichts- 
auffassung (1896) S. 166 f. 

2) Vgl. z. B. Recht 1905 S. 663; DJZ. 1906 S. 214 (Kritik von 
Tuhrs a. E.); RG. 55 S. 30. 

*) Eigene Ausprägung hat das Wort Konstruktion bei Nuß- 
baum, der — ebenso übrigens vorher schon E i s e 1 e , ArchZiv- 
Prax. 69 S. 317 — auch die Mehrdeutigkeit des Ausdrucks beachtet, in 
seinem Aufsatze „Über Aufgabe und Wesen der Jurisprudenz** in der 
Zeitschrift für Sozialwissenschaft 1906 S. i f., S. 8: „Die Entwicklung 
der allgemeinsten Begriffe und Normen des objektiven Rechts 
wollen wir Konstruktion nennen." 

ö) In der oben S. 33 Note i erwähnten Abhandlung S. 128, 129, 
137» 169, 211, 273, 279, 291, 348, 397; vgl. auch Windscheid, 
Pandekten (7) § 33. 
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„freie" Konstruktionen, für Konstruktionen aus der 
reinen Natur der Sache vorwirft. Es soll damit die 
Neigung des extremen Naturrechts gegeißelt werden, 
aus einem einzigen oder einigen wenigen „Prinzipien" 
der Vernunft heraus im Wege logischer Deduktion ein 
Rechtssystem abzuleiten. 

Dies ist also der einzige Gebrauch des Wortes Kon- 
struktion, der sich mit demjenigen berührt, den die 
Geometrie, aus der der Begriff auf dem Umwege über die 
Logik in die Rechtswissenschaft eingeführt sein möchte, 
verwendet: die Geometrie versteht darunter bekannt- 
lich die von einfachsten Elementen im Wege rein 
logischer Operationen vor sich gehende Entwicklung 
ihrer Sätze. 

Eine Abart dieses Sprachgebrauchs ist der Sprach- 
gebrauch Stampes; eine Abart, denn das Aufsteigen der 
Konstruktion aus wenigen Elementen ist bei Stampe 
ganz weggefallen gegenüber der scharfen Betonung des 
nichts als logischen Charakters der juristischen Kon- 
struktion. 



9. Kapitel. 



Zusammenhang des Wertens mit dem Denken. 

Als wir oben S. 40 f. an dem einfachen Beispiele 
der Auslegung des § 811 Z. 11 ZPO. die Grenzen des 
reinen Denkens bei der Rechtsanwendung aufzuzeigen 
versuchten, sagten wir: mit der Einführung der Über- 
legungen in die Auslegung, in denen der „Grund des 
Gesetzes** eine Rolle spiele, sei die reine Logik ver- 
lassen und das Reich der Werte betreten. 
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Das heißt nicht, daß mit der Einführung von Wert- 
gesichtspunkten in die Auslegung das Denken seine 
Pflicht getan habe, ja es bedeutet nicht einmal Aus- 
schluß des reinen, nicht wertenden Denkens bei der 
weiteren Auslegungstätigkeit. 

Daß jede Rechtsanwendung mit dem rein formalen, 
rein logischen Akt der Subsumtion des speziellen Falles 
unter die allgemeine gesetzliche Regel abschließt, wurde 
oben S. 43 schon angedeutet: Natürlich wird der 
konkrete Fall nicht den Normenwerten subsumiert, 
sondern die Ermittlung der Normenwerte führt zur Fest- 
stellung des allgemeinen Obersatzes, dem dann der 
konkrete Fall untergelegt werden kann. 

Es brauchen nicht viel Worte darüber verloren zu 
werden, daß auch abgesehen von dem letzten Sub- 
sumtionsakte das kühle Denken im zweiten Stadium der 
Rechtsanwendung nicht entbehrt werden kann: vor 
allem vermag es allein das Material für die Wertungen 
herbeizuschaffen. 

So wenig es übersehen werden darf, daß der Richter 
an jeden schwieriger«! Auslegungsfall ein Stück Persön- 
lichkeit wenden muß, so wenig schließt sich für den 
gewissenhaften Richter an die Feststellung der Unzu- 
länglichkeit der rein verstandesmäßigen Erledigung eines 
schwierigeren Rechtsfalls sofort die persönliche Wertent- 
scheidung an. Gerade wenn das führende, eindeutige 
Gesetzeswort fehlt, hat der Richter eingedenk seines 
Mittleramts zwischen Rechtsleben und objektivem Recht 
alles heran zu ziehen, was das Subjektive seiner Wert- 
entscheidung zu verringern vermag. Alle diese Hilfs- 
tätigkeit ist Sache des Verstandes: er legt für die ent- 
scheidende Wertung, die etwa in dem obigen „Kon- 
kurrenzfair* (S. 58 f.) sich über die Zulässigkeit oder Unzu- 
läs^igkeit der Annonce aussprechen soll, verwandte Fälle 
aus der Erfahrung des Lebens und der Rechtsprechung 
vor, in denen § 826 BGB. zweifellos gegeben, und solche, 
in denen er zweifellos nicht gegeben ist. Er füllt dadurch 
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erst die weiten Rahmen einzelner Gesetzesbestimmungen 
mit frischem Leben an und gibt der schließhchen Be- 
wertung des gerade vorliegenden Falles erst die erreich- 
bare Sicherheit. 

Er schlägt die Brücke von den dunklen Bestimmun- 
gen der jetzigen zu den entsprechenden vielleicht klareren 
Bestimmungen des früheren Rechts.^) 

Freilich vermischt sich bei all diesen Operationen 
nicht-wertendes und wertendes Denken in buntem 
Wechsel. 

Wenn man sich zur Entscheidung des praktischen 
Falles andere Fälle erdenkt, um sich die Grenzen der 
zweifelhaften Norm zu vergegenwärtigen, so steckt natür- 
lich in jedem dieser erdachten Fälle eine Bewertung : 
jenes Verhalten ist sicher contra bonos mores, dieses 
sicher nicht. 

Zu beachten ist auch, daß der auch für den Juristen 
unentbehrliche apagogische Beweis, das ad absurdum 
Führen, in der Mehrzahl der Fälle nicht auf ein logisch, 
sondern auf ein rechtsethisch oder rechtspolitisch un- 
mögliches Ergebnis hinführt : die Unrichtigkeit einer Ent- 
scheidung oder eines Forschimgsergebnisses wird 
meistens nicht durch Aufdeckung ihrer logischen, 
sondern ihrer praktisch unbrauchbaren Konsequenzen 
„bewiesen". 

Mit einem solchen nicht-logischen apagogischen Be- 



') Mit Erfolg zieht das OLG. in Hamburg in einer Entscheidung 
in SetiffA 60 Nr. 180 das ältere Recht zur Erklärung des jetzt 
geltenden heran- — Zur Zeit des gemeinen Rechts spielte dies 
historische Element in der Auslegung natürlich eine viel bedeut- 
samere Rolle. Wir haben jetzt ja einen ziemlich festen Boden 
unseres kodifizierten Rechts unter unseren Füßen. Auch für heute 
geht es aber zweifellos zu weit, wenn K o h 1 e r , DJZ. 1906 
S. 363, sagt: „Gesetze sind auszulegen nach der Vernunft der 
Sache. Die geschichtliche Auslegung ist völlig wertlos, sie ist 
formalistisch und führt zu Irrtümern. Sie ist ein Hemmnis def Fort- 
schritts und verhindert es, daß durch die Wolken früherer Zeiten 
das Verständnis neuer Ideen hereinbricht." 
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weise arbeitet, um nur ein Beispiel zu nennen, RG. 51 
S. 262 : Ein Gerichtsvollzieher und ein Gerichtsschreiber 
haben sich bei einer Zustellung versehen und durch 
ihre Fahrlässigkeit eine Prozeßpartei geschädigt. Auf 
Schadensersatz verklagt, verweist der Gerichtsvollzieher 
den Kläger auf den gleichfalls ersatzpflichtigen Gerichts- 
schreiber; er beruft sich auf § 839 Satz 2 BGB.: „Fällt 
dem Beamten nur Fahrlässigkeit zur Last, so kann er pur 
dann in Anspruch genommen werden, wenn der Ver- 
letzte nicht auf andere Weise Ersatz zu erlangen 
vermag.** 

Das RG. tut diesen Einwand mit Recht mit folgenden 
kurzen Worten ab : „Der Beschädigte würde also keinen 
der beiden Beamten in Anspruch nehmen können, wenn 
nicht zufällig der eine von beiden zum Ersätze des 
Schadens nicht imstande sein sollte. Das Resultat wäre 
so widersinnig, daß es zweifellos vom Gesetzgeber nicht 
gewollt sein kann. Die erwähnte Vorschrift greift viel- 
mehr nicht Platz, wenn mehrere Beamte die ihnen ob- 
liegende Amtspflicht verletzt haben, und die Pflichtver- 
letzung eines jeden für den entstandenen Schaden kausal 
gewesen ist. In diesem Falle haften vielmehr beide 
Beamte nebeneinander, und deshalb nach § 840 Abs. i 
als Gesamtschuldner.** 

Das Ergebnis ist also: in jeder Wertung steckt, 
jeder Wertung geht vorher Verstandesarbeit. Bisweilen 
treten die anderen psychischen Funktionen ganz zurück, 
und das Denken hat alles zu tun. Aber dies alles darf 
nie zu einer Unterschätzung der wertenden Tätigkeit 
im Richter führen. 
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lo. Kapitel. 

Verhältnis zwischen den Wertungen des Gesetz- 
gebers und des Richters. 

Wir sagten oben im Beginn unseres Kap. 5, daß 
manche Gesetzesstellen sich vom reinen Verstände mühe- 
los ausschöpfen ließen. 

Andere Normen, z. B. die des schon erwähnten 
§ 226 BGB., erlauben wenigstens in der ganz über- 
wiegenden Mehrzahl der Fälle eine „wertfreie** Anwen- 
dung durch den Richter; um den Kern des § 226 herum 
z. B. läuft nur ein schmaler, dunklerer Gürtel, wo wieder 
richterliche Wertungen einzugreifen haben.^) 

Ja, aber steckt denn nicht auch in dem eigentlichen 
Kern von § 226 ein Werturteil, sogar, wie wir oben 
S. 61 schon sahen, ein Werturteil in sehr scharfer 
Ausprägung ? 

Gewiß, das hindert aber nicht oder vielmehr: die 
unzweideutige Erkennbarkeit des dem § 226 zugrunde 
liegenden verhältnismäßig scharf geprägten Werturteils 
des Gesetzgebers in der überwiegenden Mehrzahl der 
Anwendungsfälle brii;igt es gerade mit sich, daß dem 
Richter regelmäßig nichts mehr übrig bleibt zu eigenem 
Werten bei der Anwendung dieser Norm. 

Ein Vergleich: Wie die Anordnungen der Rechts- 
ordnung an dem Wert der vernünftigen Regelung des 
Rechtslebens, so sind die vorm Feinde gegebenen Be- 
fehle des Offiziers orientiert an dem Wert der Nieder- 
kämpfung des Gegners. Ein Werturteil liegt nicht 



*) Was gemeint ist, wird aus einem Zitat aus einer Entsch. des 
bayer. Obersten LG., Seuff A 61 Nr. 52, klar: „Zur Anwendung 
des § 226 ist weiter erforderlich, daß die Ausübung des Rechts nur 
den Zweck haben kann, einem anderen Schaden zuzufügen, daß ein 
anderer Zweck der Ausübung also entweder überhaupt un- 
denkbar ist oder doch nur ganz nebenbei in Ber 
tracht kommen kan n." — Diese letztere Alternative bietet 
den Spielraum für die richterliche Wertung. 
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weniger der Erteilung eines sehr allgemein gehaltenen 
Auftrags an den Führer einer Patrouille gegen den Feind 
zugrunde, wie dem knappen Kommando in der Schützen- 
linie. Da der Vorgesetzte nicht allgegenwärtig ist, so 
sind solche allgemein gehaltenen Aufträge an Patrouillen- 
führer usw. unentbehrlich. Die Gefahr der ungenügenden 
Ausführung muß einfach mit in den Kauf genommen 
werden. 

Um nun auf den an dieser Stelle gerade inter- 
essierenden Vergleichspunkt zu konmien : der Soldat in 
der Schützenlinie, der das Kommando hört, braucht kaum 
zu denken, nicht zu werten. Wenn er es tut, wird es meist 
vom Übel sein. Für ihn denkt und wertet der Vor- 
gesetzte. Der Patrouillenführer dagegen sieht sich bei 
Ausführung seines Auftrags häufig genug vor höchst- 
persönliche Entscheidungen xrnd Beurteilungen gestellt. 

Faßt man die Tätigkeit des Gesetzgebers und des 
Richters einerseits, des Befehlshabers und des Soldaten 
anderseits zusammen, so zeigt sie dieselbe psychologische 
Gesamtstruktur, mag nun die Anordnung des Gesetz- 
gebers, der Befehl des Vorgesetzten knapp und eindeutig 
öder allgemein gehalten und mehrdeutig sein. Ohne 
Werten und Denken gehts beide Male nicht ab. Nur 
ist die Arbeitsteilung in beiden Fällen verschieden. Das 
Gesetz kann dem Richter, der Beifehlshaber kann dem 
Untergebenen alles Werten abnehmen oder einen Teil 
davon, oder sie können auf eigenes detailliertes Werten 
ganz verzichten und sozusagen nur einen Wertrahmen, 
ein Wertblankett hergeben, innerhalb dessen der 
Empfänger der Anordnung selbst zu werten hat. Wenn 
der Richter also z. B. bei § 226 BGB. selten zu 
eigenem Werten kommt (und immer mit wenig Ver- 
standesarbeit auskommt), so beweist das nicht, daß jemals 
bei der Beherrschung des Rechtslebens durch die Rechts- 
ordnung alles Werten ausgeschaltet sei. Der Richter 
findet in diesen Fällen nur schon fertige, eindeutige 
Wertungen vor. 
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II. Kapitel. 

Grenzen des Wertens bei der Rechtsanwendung.: 

Die Bedeutung des Wertens bei der Rechts- 
anwendung kann nicht leicht überschätzt werden. Aber 
immerhin, es gibt wichtige Normen, die das Denken^ 
das sie allein nicht auszuschöpfen vermag, vergeblich dem 
Werten zuschiebt. Auch das Werten versagt hier, weil 
sich überhaupt nicht nachweisen läßt, welche Wertun- 
gen jenen Normen zugrunde liegen. 

So hat man immer noch nicht feststellen können, wet 
ches der „Rechtsgrund der Mängelhaftung**^) ist, waruir^ 
nach den Normen der §§ 459 f. BGB. der Verkäufer und 
nicht der Käufer den Schaden tragen soll, wenn sich 
herausstellt, daß der Kaufsache zur Zeit der Übergabe 
ohne Verschulden einer Partei ein Fehler angehaftet hat. 
Im allgemeinen gilt doch im neuen deutschen wie im 
römischen Recht der Satz: casum sentit dominus, d. h. 
jeder trägt den Schaden, der seinen Sachen zustößt^ 
wenn er nicht aus besonderen Gründen, vor allem wegen 
Verschuldens eines Schädigers, den Schaden auf deii 
Schädiger abwälzen kann. 

Zwar gibt es ja auch noch nach dem neuen Reichs- 
recht genug Fälle von „Kausalhaftung**, aber niemand 
zweifelt mehr, daß auch bei diesen ein wenigstens in 
allgemeinen Umrissen leicht erkennbares gesetzgeberi- 
sches Werten zugrunde liegt. Mag man z. B. sagen, die 
Eisenbahn hafte für Betriebsschäden aus dem Prinzip 
der Gefährdungshaftung oder aus dem des aktiven Inter- 
esses, so sind diese beiden Deütungsversuche doch nahe 
verwandt, nur zwei Nuancen derselben Auffassung. 

Aber bei den §§ 459 f. ist kein auch nur einigermaßen 



1) Vgl. Kräh mer, Gegenseitige Verträge (1904) S. not 
und dort Zitierte. 
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einleuchtender, wenigstens kein rechtsethischer Grund 
ersichtlich, warum man dabei von dem Satze casum 
sentit dominus abgewichen ist. 

Nachzuspüren, warum die römischen Ädilen die 
Mängelhaftung für die Jahrtausende so geregelt haben, 
dürfte, zumal wenn man den häufig vorkommenden 
Wandel der Werte im Laufe der Zeiten beachtet, ein 
ganz aussichtsloses Unterfangen sein. Einen wichtigen 
rechtspolitischen Grund hat der Gesetzgeber des 
BGB. freilich gehabt zu seiner Regelung der Kaufmängel- 
haftung; der Grund heißt: Tradition. 

Wenn man einige Laien, d. h. hier Nichtjuristen 
und Nichtkaufleute, fragt, ob der Käufer oder der Ver- 
käufer den Schaden billigerweise zu tragen habe, wenn 
die Ware sich ohne mitspielendes Verschulden nach- 
träglich als fehlerhaft erweist, wird man die ver- 
schiedensten Antworten erhalten: für den Laienverkehr 
existiert eine Tradition hier nicht. Wohl für den Juristen 
und für den Kaufmann. 

Für den Juristen, für den Gesetzgeber ist es das 
natürlichste Ding von der Welt, daß ein neues Gesetz, das 
das gemeine Recht zu ersetzen bestimmt ist, die Konti- 
nuität der Rechtsentwicklung betont und nur ändert, 
wenn das Rechtsleben eine Änderung verlangt. Das ist 
hier aber nicht der Fall, — trotz des Sichwundems des 
Theoretikers über die „unmotivierte" Abweichung der 
Kaufregeln von dem Satze casum sentit dominus. 

Der Kaufmann, häufiger Verkäufer als Käufer, hat 
sich durch die Jahrtausende daran gewöhnt, daß er den 
Schaden zu tragen hat ; die ihm ungünstige Regelung ist 
ihm in Fleisch und Blut übergegangen. 

Der Laie, meist nur Käufer, hat kein Interesse, 
über die §§ 459 f. BGB., die ihm ja keine Pein schaffen, 
nachzudenken. 

Bei solcher Sachlage war es selbstverständlich, daß 
der Gesetzgeber des BGB. bei der Regelung der Kauf- 
mängelhaftung im wesentlichen den Verkäufer belastete. 
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Hätte man sich bei der Einsetzung der §§ 459 f. 
ins BGB. über die „Berechtigung** dieser Normen über- 
haupt Gedanken gemacht, so würde außer dem allge- 
meinen Grunde der Währung der Kontinuität der Rechts- 
entwicklung noch ein anderer, besonderer rechtspoli- 
tischer Grund für die jetzige Regelung gesprochen haben : 
daß der Verkäufer für später hervortretende Mängel 
haftet, wenn ihn ein Verschulden trifft, ist (rechtsethisch) 
selbstverständlich ; dann ist es aber aus (rechtspolitischen) 
Gründen der Praktikabilität wünschenswert, wenn 
schlechthin der Verkäufer, auch der schuldlose, für jene 
Fehler haftet. 

So wenig praktisch, wie sie zunächst scheinen 
mögen, sind diese Erörterungen gar nicht. Der Streit 
über die Regelung der Beziehungen zwischen Käufer und 
Verkäufer bei „positiven Vertragsverletzungen** ist, wie 
wir schon oben S. 16 bemerkten, für die Praxis in der 
Hauptsache erledigt: der Verkäufer haftet, wenn auch 
schuldlos, bei positiven Vertragsverletzungen in ähn- 
licher Weise — die Rechtsfolgen sind ja äußerlich etwas 
anders — wie bei Sachmängeln. Es ist nun aber klar, 
daß die Begründetheit der jetzt maßgeblichen Be- 
handlung der positiven Vertragsverletzungen weit mehr 
einleuchten würde, wenn auch rechtsethische Er- 
wägungen für die scharfe Haftung des Verkäufers 
sprächen. 

Auch der Rechtsgrund der Haftung des Staats und 
der Kommune für den Schaden den seine Beamten in 
Ausübung öffentlicher Gewalt angerichtet haben, dürfte 
schwerlich auch nur einigermaßen eindeutig und zu all- 
gemeiner Billigung zu bestimmen sein. Dafür daß auch 
hier keine scharf ausgeprägten Wertungen Platz greifen, 
spricht ja schon der Umstand, daß die Haftung in dem 
einen Bundesstaate besteht, in dem andern nicht. Wenn 
in dem oben S. 55 mitgeteilten Falle alles auf die Ver- 
antwortlichkeit der Stadt für das Versehen des Gas- 
inspektors hindrängte, so hing das mit den besonders 
schweren Folgen jenes Versehens zusammen, die eine 
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Entscheidung im Sinne gesicherter Entschädigung des 
Verletzten wünschenswert machten. 

Für die Haftung des Staats konnte sprechen der 
Umstand, daß die Privaten zumal in Deutschland in sehr 
wichtigen Lebensverhältnissen zur Inanspruchnahme der 
Staatseinrichtungen und -organe gezwungen sind, da- 
gegen spricht die hohe Gemeinnützigkeit der staat- 
lichen Behörden und ihrer Tätigkeit, sowie das Fehlen 
eines hinreichenden, mit dem Gesichtspunkte etwa der 
Gefährdungshaftung oder des aktiven Interesses vergleich- 
baren besonderen Grundes für eine Abweichung von 
dem an sich auch hier zutreffenden Satze casum sentit 
dominus. 

Das Ergebnis ist : wie die Haftung des Staats, wo sie 
besteht, näher abzugrenzen ist, ist sehr zweifelhaft, da 
weder das reine, noch das wertende Denken einen Aus- 
weg zeigen aus den Mehrdeutigkeiten des Wortsinns 
des die Haftungsgrundlage umschreibenden Art. ^^ EG. 
BGB.i) 



Nicht viel besser als mit der Bewertung des Staates als 
Hoheitsträger 3teht es mit seiner Bewertung als Fiskus, a) Würde 
über die Bewertung des Fiskus im privaten Rechtsverkehr Klarheit 
und Einhelligkeit herrschen, so hätte man sich im gemeinen Recht 
wohl nicht so lange über den Sinn des Wortes ,in dubio contra 
fiscum' gestritten, b) Bekanntlich haftet in Preußen der Eisenbahn- 
fiskus landesgesetzlich auch für Sachschäden. Ein Jurist eines 
Bundesstaates, in dem die Haftung des Eisenbahnfiskus sich nicht 
auf Sachschäden erstreckt, sagte einmal: „Es ist eigentümlich; 
wenn in Preußen die Hammelherde eines Bahnanliegers auf die 
Bahn übertritt und unter den Zug gerät, dann bekommt der An- 
lieger den Schaden vom Eisenbahnfiskus ersetzt. Bei uns kriegt 
er es wegen „fahrlässiger Transportgefährdung" mit dem Staats- 
anwalt zu tun!" 
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12. Kapitel. 

Das Wollen des Richters. 

Bis jetzt haben wir das Wollen i) als Element der 
Tätigkeit der Rechtsanwendung noch nicht kennen 
gelernt, und doch gibt es keine Rechtsanwendung, ja 
kein Denken ohne den Willen. 

Aber damit haben wir es schon halb erklärt, 
warum die Betrachtung des WoUens bis hierher zurück- 
gestellt werden konnte : Es verhält sich mit dem Willen 
hier ähnlich wie mit den Denkgesetzen und ihrer Be- 
deutung für die Jurisprudenz : Wer denkt, muß (im Sinne 
psychologischer Notwendigkeit) denken wollen, wie er 
die Denkgesetze beachten muß. Wer denkt, will von 
selbst denken. 

Vorstellung reiht sich an Vorstellung vor unserm 
Innern Auge. Ein Plan, eine Regelmäßigkeit kommt 
erst in die Verbindung der Vorstellungen, wenn der 
Wille, mehr oder weniger bewußt, die Vorstellungen mit 
Rücksicht auf ein erstrebtes Ziel auszuwählen und ihren 
Verlauf zu ordnen beginnt: beim Philosophen auf das 
reine Ziel der Erkenntnis, beim Richter auf das prak- 
tische Ziel der Beurteilung vmd „richtigen** Entscheidung 
des vorliegenden Rechtsfalles hin. 2) 

Bei dem Willen als erstem Hebel des Denkens über- 
haupt und somit auch des juristischen Denkens hat sich 



1) Wenn G n.a eus Flavius in seiner „Der Kampf um die 
Rechtswissenschaft" betitelten, flotten, leider anonymen Streitschrift, 
S. 20 f., den Willen als einen wichtigeren Faktor bei der Rechts- 
anwendung anzusehen scheint, als wir, so rührt das daher, daß bei 
uns die Beurteilungen (Werturteile), von denen es zweifelhaft ist, 
ob sie letzten Endes auf Wollungen oder auf Gefühle zurückgehen, 
dcti größten Teil der Arbeit leisten, den Gn. F. dem Willen aufbürdet. 

2) Vgl Windelband, Präludien (i) (1884) S. 177! (Über 
Denken und Nachdenken); Wundt, Logik (i) Bd. i S. 25; 
S i g w a r t , Logik (3) Bd. i S. 3 § i Nr. 3 und S. 255 § 32 Nr. 3 a. 

Rnmpf, Gesetz und Richter. 7 
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also die Methodik ebenso wenig länger aufzuhalten wie 
bei den logischen Denkgesetzen. 

Eine ganz andere, ausschlaggebende Bedeutung 
aber hat der Wille in einigen bestimmten Rechtsanwen- 
dungsfällen imd zwar dort als vorletzter Teil des Aktes 
der Rechtsanwendung, auf den dann nur noch die for- 
male Subsumtion folgt. In diesem Falle tritt dpr Wille 
als bewußter Wahlakt i) auf. 

Das- Endergebnis der Rechtsanwendung ruht ganz 
allein auf einem solchen Wahlakte nur dann, wejm die 
vorhergehende denkende imd wertende Tätigkeit des 
Richters mit einem non liquet abgeschlossen hat, also 
besonders in den Fällen, in denen bei der. Wertabwägung 
die Schalen der Wage gleich stehen ; stehen sie völlig 
gleich, so ist die Willensentscheidung unberechenbar .2) 

So kann man sich z. B. die in Kap. 7 wiedergegebenen 
praktischen Fälle leicht so verändern, daß man schwankt, 
die Entscheidung so zu fällen, wie sie dort gefällt worden 
ist, indem man etwa in dem Beispiele des Chinakämpfers 
(S. 66 f.) an die Stelle des Interesses an der Entwirnmg 
der Chinawirren ein dringlicheres nationales Interesse 
setzt. 

Der Wille hat aber auch das letzte Wort in den 
Fällen, in denen das Werten keinen Punkt finden kann, 
wo es seine Arbeit einsetzen könnte, entweder weil nicht 
einleuchtet, welche Werte in der fraglichen Norm stecken 
(voriges Kapitel), oder weil ein anderer Wert als der der 
Rechtssicherheit nicht mitspielt, die Rechtssicherheit aber 
nur verlangt, daß eine von mehreren Entscheidungen, 
welche immer es sei, getroffen werde, so z. B. wenn 
das Gesetz eine Frist bestimmt, aber nicht sagt, ob der 



1) Was dies, was („mehr . oder weniger bewußter") „Wille" ist, 
ist hier hinlänglich klar, so daß es nicht des Versuches präziser Be- 
griffsbestimmung bedarf. 

2) Daß schlechthin menschlichen Handlungen ein besonderer 
Grad von Unberechenbarkeit eigen sei,, ist gottlob nichlts als ein Vor- 
urteil; vgl. Max Weber in der S. i Note i erwähnten Ab- 
handlung S, 108 f. 
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Tag, in den die die Frist in Lauf setzende Tätsache 
fällt/ mit in die Frist eingerechnet wird oder tiicht, • 

, : in demselben Maße, in dem das Ergebni? des Denkens 
oder des Wertens schon mehr oder weniger sicher auf 
eine bestimmte Entscheidimg hinweist, in dem Maße 
tritt die Bedeutung des richterlichen WoUens zurück. 

Tritt somit auch bei dem hier untersuchten letzten 
Teil der Rechtsprechung, bei der Rechtsanwendung im" 
engeren Sinne,i) das Wollen des Richters stark Jsurück 
hinter seinem Denken und Werten, so muß doch, im 
Urteil selbst das Amt . des Richters, an. der ordnenden 
Aufgabe des Gesetzes, wenn auch nur fiir. dieseÄ Fall, 
teilzunehmen, klär hervortreten. , ; : 

Noch peinlicher als die Verwendung von ,>un: 
ruhigen**, der Solennität des Urteils nicht angemegisej&en 



1) Eine viel bedeutsamere Rolle spielt das richterliche Wollen 
bei der Erhebung und Würdigung der Beweise. Nur zwei Beispiele: 
a) Der weniger energische Richter wird abgeneigt sein, die Über- 
zeugung, daß Beklagter ein Darlehn erhalten hat, gegenüber dessen 
Bestreiten einfach auf den von ihm unstreitig unterschriebenen 
Schuldschein zu gründen und dem Beklagten den Gegenbeweis ab- 
zuschneiden. Und doch dürfte es, wenn nicht besondere Umstände 
für die Glaubwürdigkeit oder ; Unglaubwürdigkeit der einen Partei 
sprechen, durch die Verkehrssicherheit dringend geboten sein, daß 
sich das Gericht trotz des Gegenbeweisangebots des BeUagten 
einfach auf den Boden der -Urkunde stellt. — Diese Frage ist, vwie 
jedem Praktiker bekannt, von ungeheurer Bedeutung für die 
Praxis, b) Der weniger energische Richter wird nicht selten 
das bedingte Endurteil wählen, wo der energischere Richter un- 
bedingt entscheiden würde: Däiin legt er, statt selbst die Ent- 
scheidung zu übernehmen, alles auf das Gewissen der schwur- 
pflichtigea Partei: Kläger klagen als Erben eines Maschinen- 
händlers den Preis einer von ihrem Erblasser dem Beklagten ge- 
lieferten landwirtschaftlichen Maschine ein. Beklagter behauptet, 
die Klagforderung sei noch nicht fällig, da er mit dem Handlung*- 
bevollmächtigten X, der unstreitig die Verhandlungen für ; den 
Erblasser der Kläger geführt hat, ein 6 monatliches Zahlungsziel 
vereinbart habe. Der vernommene X sagt aus, daß er kein Zahl^ngs- 
ziel mit dem Beklagten vereinbart habe. Es kommt nun immerhin 
vor, hat aber nicht den geringsten Wert, daß der Richter die Ent- 
scheidung nach dem Klagantrage abhängig macht von einem 
Überzeugungseide der Kläger, daß kein Zahlujigsziel vei:cinbart sei. 
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Ausdrücken, berührt es, wenn der Richter, wie man dies 
bei Urteilen der unteren Instanzen bisweilen lesen kann, 
sich des Dubitativs statt des Indikativs bedient (es möchte 
daher § soundso anzuwenden sein — und ähnliches). 

— „Allah weiß es besser," so — heißt es — sagt 
der mohammedanische Richter, wenn er sein Urteil ge- 
fällt hat. Wir aber wollen eingedenk sein, daß die Tätig- 
*keit des Trichters nicht ausklingen darf in die Verkündung 
der trüben Erkenntnis, daß alles menschliche Wissen 
Stückwerk ist. Der Richter muß, wenn das befragte 
Gesetz Zweifel über Zweifel bietet, sagen : Es s o 1 1 meine 
nach bestem Ermessen und möglichst im Einklang mit 
den herrschenden rechtspolitischen und rechtsethischen 
Anschauungen getroffene Entscheidung Recht sein 
zwischen den Parteien. 



13. Kapitel. 



Allgemeingültigkeit der Ergebnisse der Rechts- 
anwendung? 

Wir haben jetzt die verschiedenen psychischen 
Faktoren kennen gelernt, die im Richter bei der Rechts- 
anwendung tätig werden und zusammenarbeiten. Hier 
sind nunmehr die Folgerungen zu ziehen, die sich aus 
der Kenntnis dieser Faktoren für den logischen 
Charakter der Rechtsanwendung ergeben, Folgerungen 
die aber gerade für den juristischen Leser wichtig genug 
sind. 

Zweck alles Denkens, auch des praktischen, ist, so 
lehrt uns die Logik, zu notwendigen, allgemeingültigen, 
gewissen, (objektiv) wahren Ergebnissen zu gelangen; 



Digitized by 



Google 
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das Denken will am Ende zur Ruhe kommen im Be- 
wußtsein seiner objektiven Allgemeingültigkeit und Not- 
wendigkeit, einer Notwendigkeit, die rein in dem Inhalte 
und Gegenstande des Denkens selbst ruht.i) 

Statt zu sagen, daß das Denken zu notwendigen usw, 
Ergebnissen kommen wolle, kann man auch sagen, es 
wolle zu begründeten Resultaten kommen.^) 

Die Lx)gik läßt zurzeit nur Urteile und Beurteilungen 
zu, die den Paß der strengsten Allgemeingültigkeit vor- 
zeigen können.3) Aussagen, die das nicht können, haben 
draußen zu bleiben, wenigstens können sie unmöglich 
das Ideal strengster Allgemeingültigkeit alles Denkens 
beeinflussen. 

Man sollte meinen, daß die jüngere und jüngste 
Logik, die doch ein nahes Verhältnis zu den Einzelwissen- 
schaften mit ihren kürzer gesteckten Zielen gewonnen 



1) So faßt sich etwa S i g w a r t , Logik, § i Nr. 6 Bd. i S. 5 U 
gewiß in sachlicher tJbereinstimmung mit seinen Fachgenossen. 

2) So faßt Volkelt, Erfahrung und Denken (1886) S. 204 f., 
den Satz vom zureichenden Grunde, weiter als manche andere 
Logiker, aber wohl in sachlicher Übereinstimmung mit den mefisten. 
(Vgl. Zitate tmd nähere Ausführungen bei V o 1 k e 1 1 a. a. O.) — 
Wir werden uns hüten an die Frage zu rühren, ob alle diese Aus- 
drücke „allgemeingültig", „gewiß** (evident), „wahr", „notwendig", 
„begründet" vollkommen gleichbedeutend sind. Sprachlich auffällig 
ist auch, daß es dasselbe ist, wenn der Inhalt einer Aussage dem 
Satze vom zureichenden Grunde entspricht und wenn er not- 
wendig ist. 

^) Vorsichtige Denker haben sich allerdings zu Vorbehalten 
verstehen müssen. V o 1 k e 1 1 a. a. O. S. 171 bemerkt, daß es bei un- 
befangener Betrachtung nicht zweifelhaft sein könne, daß man sich 
nicht in jedem Denkakte der Allgemeingültigkeit desselben voll 
bewußt werde. Damit würde man dem Bewußtsein eine Kompliziert- 
heit und Vielseitigkeit des in jedem Denkakte simultan zu Leisten- 
den aufbürden, wie dies durch die unbefangene Selbstwahrnehmung 
auch nicht entfernt bestätigt werde. Immerhin stecke in jedem 
Denkakte insofern Allgemeingültigkeit, als man sich, sobald 
man sich auf den Sinn des Denkaktes besinne, sobald man sich 
über den mit ihm gesagt sein sollenden Inhalt Rechenschaft gebe, 
der Allgemeingültigkeit des Denkaktes bewußt werde. — Es genügt 
nach V o 1 k e 1 1 -also sozusagen potenzielle Begründetheit. 
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hat, die, nachdem zuerst die einzelnen Naturwissen- 
schaften^ ihre Arbeit und besonders ihre Methodenlehre 
befruchtet hatten, neuerdings auch den Kulturwissen- 
schaften so energisch zu Leibe gegangen ist, an der 
Frage nicht ganz vorbeigegangen wäre, ob nicht das 
Ideal der Allgemeingültigkeit des Denkens so hoch in 
den Lüften schwebt, daß es wenigstens für die „prak- 
tischeren" unter den Kulturwissenschaften aufhört ein 
brauchbarer Wegweiser zu sein. Es ist doch wohl nicht 
schlechthin ein Mangel unserer Zeit, daß „Endziele" 
nicht mehr hoch im Kurse stehen. 

Am weitesten ist hier wohl Rickert,i) dieser erste 
Pionier der Logik der Kulturwissenschaften, vorge- 
drungen. Er setzt wenigstens ein kleines Fragezeichen 
hinter das, als solches erkannte, Problemder 
Glei^chartigkeit der Gewißheit der natur- 
wissenschaftlichen und der kulturwissen- 
schaftlichen Erkenntnis, — freilich um dann 
gleich weiter zu gehen, ohne die Frage zu beantworten. 

Natürlich unterfangen wir uns nicht, den Philo- 
sophen ins Fach zu pfuschen imd uns an der Beantwortung 
dieser . Frage zu versuchen. Wir behaupten nur xmd 
glauben in der Hauptsache schon bewiesen zu haben, 
daß die Ergebnisse der Rechtsanwendung, die Urteile 
des Richters, in schwierigen Fällen keinen Anspruch 
auf Allgemeingültigkeit erheben können. 

Daß dies negative Ergebnis für die Methodik der 
Rechtsanwendung sehr viel bedeutet^ daß es allein und 
nicht die Frage, ob die Ergebnisse der Rechtsanwendung 
logisch nichts sind, als Aussagen ohne Allgemein- 
gültigkeit im Sinne der Naturwissenschaften, den Fach- 



1). Es kommen hier vor allem die beiden größeren Arbfeiten 
Rickerts in Betracht: die Grenzen der naturwissenschaftlichen 
BegriflFsbildung/ Eine logische Einleitung in die historischen 
Wissenschaften (1Ö96— 1902) und seine Geschichtsphilosophie in 
Windelbands Philosophie im Beginn des 20; Jahrhunderts (1905) 
Bd. 2 S. 51— 135. ' 
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Juristen vorzüglich interessieren, muß, wird sich .bald 

zeigen; . — - ■ - ■ • 

..Hält man den jetzigen Stand der Logik, die; nur 
allgemeingültiges Denken beachten will, mit unserer 
Behauptung zusammen, daß die Ergebnisse der schwie-^ 
rigeren juristischen Auslegungen nicht allgemeingültig 
sind, so ergibt dies die weitere Behauptung, daß zurzeit 
von einer die gesamte richtig verfahrende Rechtsanwen- 
dung umfassenden Logik der Rechtsanwendung nicht 
geredet werden kann. 

Auch für R i c.k e r t besteht ein i) Gegensatz zwischen 

1) Ein. anderer Einteilungsgrund zwischen beiden Gruppen 
beiruht auf dem „Gegensatz des Allgemeinen und Besonderen, dem 
größten Unterschied, der in logischer Beziehung gedacht werden 
kann" (Geschichtsphilosophie, S. 63): Während die Naturwissen- 
schaften die durchgängige Gesetzmäßigkeit des Naturgeschehens 
herauszuarbeiten bemüht sind, also generalisierend ver- 
fahren, bezwecken die Kulturwissenschaften eine Darstellung mit 
individuellem Inhalt im Wege einer individualisierenden 
Methode. — Für die Jurisprudenz, die Rickert zu den Kultur- 
wissenschaften rechnet, aber anscheinend mit einem gewissen Miß- 
trauen betrachtet (Grenzen S. 593), läßt sich billig bezweifeln, ob eine 
„individualisierende" Methode darin auch nur h ä u f i g e r am Platze 
ist, als eine „generalisierende". Diese Einteilung ist aber gerade 
der originale Kern der Arbeiten R i c k e r t s und des gleichzeitig mit 
R i c k e r t s „Grenzen" entstandenen Aufsatzes Windelbands 
„Naturwissenschaft und Geschichte" (1894). — - Daß Rickert 
den Gregensatz zwischen individualisierender und generalisierender 
Betrachtung scharf herausgearbeitet hat, wird freilich auch für die 
Jurisprudenz, die sich um den Cregensatz des Allgemeinen und Be- 
sonderen in seiner technischen (Gesetzeskonkurrenz) und rechts- 
ethischen Bedeutung noch viel zu wenig bemüht hat (vgl. unsere 
kurzen Bemerkungen in IheringsJ. Bd. 49 S. 354 f.), von unmittel- 
barer Bedeutung sein können. -^ Die Einteilung der Wissenschaften, 
je nachdem ob sie individualisierend oder generalisierend verfahren, 
lehnt ab: H. Hoff ding, Götting. Gelehrte Anzeigen 1906 S. 7, 
— Die Ausführungen S t a f f e 1 s , der in IheringsJ. 50, S. 301 L, 
besonders S. 315 f., gegen Stammlers Lehre vom richtigen 
Recht die Anschauungen Windelbands und R i c k e r t s ins 
Feld führt, würden überzeugender sein, wenn sie hervortreten ließen, 
daß sich bei der Einordnung der Jurisprudenz iii den Zusammenhang 
aller Wissenschaften mit dem Gegensatz der generalisierenden und 
der individualisierenden Betrachtungsweise nichts anfangen läßt. 
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Naturwissenschaften und Kulturwissenschaften darin, 
daß die letzteren es mit Werten zu tun haben : Während 
die (generalisierende) Methode der Naturwissenschaften 
auf die Loslösung der Objekte von allen Wertverbin- 
dungen hinzielt, besteht die Aufgabe der Kulturwissen- 
schaften darin, die Objekte der Wissenschaft zu solchen 
„vorgefundenen** Werten, wie des Staats, der wirtschaft- 
lichen Organisationen, der Kunst, der Religion usw. in 
Beziehung zu setzen.^) 

Rick er t legt Gewicht auf die Unterscheidung 
zwischen der praktischen Wertung (etwa des Feld- 
herrn und Politikers) und der theoretischeiji Wert- 
beziehung^) (etwa des Geschichtsschreibers). Indem 
er die Aufgabe des Historikers auf das sozusagen kühlere 
Geschäft der Herstellung von Wertbeziehungen be- 
schränkt, glaubt er der Historie den Charakter einer 
zu objektiv gültigen Ergebnissen kommenden Wissen- 
schaft gerettet zu haben. 

„So gewiß das theoretische Erkennen und das 
positive und negative Werten zwei prinzipiell verschie- 
dene Prozesse sind, so wenig steht die rein theoretische 
Wertbeziehung im Widerspruch mit der wissenschaft- 
lichen Erkenntnis." 3) 

Also : Wissenschaft, allgemeingültiges Wissen, ist 
nur möglich bei Überwindung des Subjektiven, das in 
jedem praktischen Werten 3teckt; das Subjektive ist 
überwunden in dem wertbeziehenden Denken des Histo- 
rikers (des Kulturwissenschaftlers). 

Hier bricht Ricker t mit seinen Ausführungen 
über die Objektivität der Ergebnisse der Geschichts- 
und Kulturwissenschaften ab. Er selbst aber setzt hinter 
diese Bemerkungen keinen Punkt, sondern ein Frage- 
zeichen. Es dürfte nicht verkannt werden, fügt er nach, 
daß der Historiker innerhalb des Gebiets seiner Werte, 



1) Geschichtsphilosophie S. 79; Grenzen S. 365. 

2) Vgl. oben S. 79 Note 2. 

3) Geschichtsphilosophie S. 79. 
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auf die er seine Objekte beziehe, „auch als Historiker" 
„irgendwie** ein wertender Mensch sein müsse.i) Und 
dann heißt es zum Schluß : 2) „Welche Bedeutung dieser 
Umstand, daß es nur für wertende Wesen Geschichte 
gibt, für die „Objektivität** der historischen Wissen- 
schaften besitzt, in welchem Verhältnis diese Objektivität 
zu der der generalisierenden oder Gesetzeswissenschaften 
steht, die keinen anderen Wert als den der generalisie- 
renden Wissenschaft selbst anzuerkennen haben, das 
steht hier nicht in Frage.** 3) 

Wir möchten diese Frage etwas anders und ohne 
diese Zuspitzung auf die Geschichte so fassen: 

Ist die Allgemeingültigkeit der Forschungsergeb- 
nisse des Naturwissenschaftlers auch für die Ergebnisse 
der Arbeit des Kulturwissenschaftlers maßgebend oder 
muß sich dieser mit einem um so viel ge- 
ringeren Grade von Objektivität begnügen, 
als er mehr Wärme, mehr Persönlichkeit 
in die Ergebnisse seiner Arbeit hinein- 
stecken muß?*) 

Aber, wie gesagt, mögen sich die Logiker darüber 
streiten, ob man die Ergebnisse der einzelnen Kultur- 
wissenschaften und darunter der Jurisprudenz noch 
objektiv nennen kann. Daß die Resultate der Rechts- 
anwendung in schwierigeren Fällen nicht allgemeingültig 



Geschichtsphilosophie S. 83. 

8) a. a. O. S. 84. — Auch die ältere Schrift R i c k e r t s , Der 
Gegenstand der Erkenntnis (1892) — uns freilich nur in dieser 
ersten Aufl. zugänglich — führt die hier abreißende Gedankenreihe 
nicht weiter. 

3) Dies Fragezeichen findet sich in den „Grenzen" S. 626 f. 
noch nicht, wo R. ausführt, daß der Naturwissenschaftler unbe- 
schadet der Allgemeingültigkeit bei der Auswahl des ihm Wesent- 
lichen mindestens ebenso „willkürlich" verfahre wie der Natur- 
wissenschaftler. Vgl. hiergegen oben S. 58 Note 2. 

*) Vgl. oben S. 57 Note i. — Vgl. dazu G. S i m m e 1 , 
Probleme der Geschichtsphilosophie (2) S. 46: „Wenn es hin- 
reichend vorsichtig verstanden wird, kann man sagen, daß jede 
besondere historische Wissenschaft einen besonderen Wahrheits- 
begriff hat." 
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sind, wird für den Leser der in unseren Kap. 7 und 12 an- 
geführten Fälle schon außer Zweifel sein. Und wenn 
auch in einzehien dieser Fälle unser Urteil „mit Not- 
wendigkeit" so oder so ausfallen muß, so will inuner 
beachtet sein, was wir schon S. 98 bemerkten, daß 
alle jene Entscheidimgen durch die verschiedenartigsten 
tatsächlichen Abänderungen der zu entscheidenden 
einzelnen Fälle sofort zweifelhaft werden. 

Wir Juristen brauchen uns wirklich nichts darauf 
einzubilden, wenn wir vor anderen Disziplinen und vor 
der Philosophie zu der Erkenntnis gelangt sind, daß 
nicht in allen Kulturwissenschaften objektive Allgemein- 
gültigkeit der Ergebnisse im Sinne der Naturwissen- 
schaften erreicht werden kann; diese Erkenntnis ist bei 
uns mit Händen zu greifen I 

Das ist ein schlechter Jurist, der an die unbezweifel- 
bäre Richtigkeit aller seiner Entscheidungen "glaubt. 
Schon das Kollegialgericht mit seinem Majoritätssystem 
und die Korrektur der Entscheidungen auch des selbst- 
sichersten Richters durch die höhere Instanz belehren 
einen bald eines besseren.^) 



*) Auch abgesehen von dem tJberstimmtwerden des Urteils- 
fassprs im Kollegialgericht kommt es vor, daß der Jurist, gerade wenn 
er gewissenhaft ist, Entscheidungen abgibt, deren Inhalt ihm nicht 
einmal subjektiv gewiß ist: Eine Witwe gestattet dem Bräutigam 
ihrer Tochter im Einklang mit der in ihren Kreisen herrschenden 
Sitte oder Unsitte, mit der Tochter in der mütterlichen' Wohilung 
den Beischlaf zu vollziehen. Bekanntlich wurde das RG. die Mutter 
wegen Kuppelei bestrafen. Darf nun ein Staatsanwalt, der mit vielen 
anderen Juristen der Meinung ist, Kuppelei liege hier nicht vor, weil 
nach der Anschauung der betreffenden Volkskreise keine Unzucht 
vorliegt, das Verfahren „wegen mangelnden Tatbestandes** ein- 
stellen? — Gewiß nicht. Er muß die Angeschuldigte als der Kuppelei 
„hinreichend verdächtig" anklagen, weil er sich sagen muß: „Es 
ist bei der Maßgeblichkeit der Rechtsprechung des RG. für die 
unteren Gerichte höchst wahrscheinlich , daß die Strafkammer 
die Angeschuldigte verurteilen wird. Die Einstellung deis Ver- 
fahrens, wäre bei dieser Sachlage um so unverantwortlicher, als 
damit alles zu Ende sein würde." — Es würde sonst eine viel zu 
große Gewalt in die Hand des Staatsanwalts gelegt sein, da, anders 
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Worin besteht denn nur die Eigenart der -Juris- 
prudenz, die diese Unsicherheit ihrer Forschungs- 
ergebnisse bedingt und hervortreten läßt? 

Steht es mit der Jurisprudenz denn anders arls mit 
den anderen Normwissenschaften, etwa der Logik und 
der Ethik? 

Aber Logiker, Ethiker und Jurist stehen ganz ver- 
schieden zu dem Zweifel an der Allgemeingültigkeit ihrer 
Forschungsergebnisse. 

Der Logiker kann getrost über die Einwände des 
vereinzelten Leugners der Allgemeingültigkeit des (natur- 
wissenschaftlichen) Denkens hinwegschreiten. 

Gegen den Ethiker, der die Allgemeingültigkeit 
seiner Werte behauptet, steht schon eine stärkere Oppo- 
sition auf und behauptet, daß es „keine streng allgemeine, 
für alle Menschen passende Tugendschablone gibt**.^) 
Immerhin kann der angegriffene Ethiker noch gegen- 
über den Zweiflern erklären: Daß ihr und wir alle un- 
endlich häufig die allgemeingültigen Werte der Moral 
übersehen und mißachten, schließt ihre Allgemeingültig- 
keit nicht aus ; die Forderungen der Ethik wie der Logik 
sind ein Ideal, dem man nur nachstreben, das man nicht 
erreichen kann. 

Der große Unterschied zwischen Ethik und Rechts- 
anwendung hinsichtlich der Allgemeingültigkeit ihrer 
Ergebnisse, hängt wohl letzten Grundes damit zu- 
sammen, daß der Ethiker allein und höchstpersönlich 
bewertet, während der Rechtsanwendende zusammen 
mit dem Gesetze wertet. Der Ethiker kann immer sagen : 
Allgemeingültige ethische \yerte und Bewertungen exi* 
stieren, und auf die Frage: Woher weißt du das? — 
erwidern : das ist für mich Glaubenssatz — oder kühler : 



z. B. als bei der Außerverfolgungssetzung durch die eröffnende Straf- 
kammer häufig niemand Gelegenheit hat, sich gegen den Ein- 
stellungsbeschluß der Staatsanwaltschaft zu beschweren (vgl. 
§§ 170 f. StPO.) 

*) Liebmann, Gedanken und Tatsachen ^ Bd. (1904) S. 453. 
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das ist für mich methodische Voraussetzung der wissen- 
schaftlichen Arbeit. 

Gegenüber diesem Standpunkt hört dann das Be- 
weisen auf. Anders gegenüber dem Rechtsanwendenden, 
der die Allgemeingültigkeit seiner Werturteile und 
Willensentscheidungen behauptet und dafür dasselbe, 
wie der Ethiker, anführen wollte. 

Ihm kann man dann noch weiter zusetzen. Man 
kann ihm einwenden: „Auf erste (oder letzte) Glaubens- 
sätze darf man sich erst zurückziehen, wenn man mit 
der empirischen Welt fertig ist. Das ist der Ethiker, 
der ,außerhalb* keine greifbaren verpflichtenden Normen 
kennt; aber nicht du. Beweise mir erst einmal die Über- 
einstimmung deiner Annahme der Allgemeingültigkeit 
der ohne erweislichen Fehler gewonnenen juristischen 
Werturteile und Willensentscheidungen mit der Welt 
der dich bindenden, im Gesetze niedergelegten Normen. 
Diesen Beweis kannst du unmöglich erbringen. Diese 
Normen sind nicht geschaffen von einem ethisch und 
logisch gleich vollkommenen Gesetzgeber, der dabei 
immer sein einheitliches rechtliches Wertideal im 
Auge hatte, sondern von unzähligen kurzsichtigen 
Menschen, vielleicht alle beseelt vom besten Willen, 
etwas Gutes und Einheitliches zu schaffen, aber dazu 
doch ganz außerstande. Jedes große Gesetz ist ein Kom- 
promiß; die Spuren des vorhergehenden bewußten oder 
unbewußten Widerstreits in ethischer, sozialer, politischer 
und rechtspolitischer Hinsicht werden bei keiner Kodi- 
fikation verkemibar sein.** 

Der Gesetzgeber, so häufig wir ihn personifizieren, 
ist doch nur eine Abstraktion, keine Persönlichkeit. Ihm 
fehlt gerade das, was den reifen Menschen, die konkrete 
ethische Persönlichkeit, befähigt, in beständigem Ein- 
klang wenigstens mit sich selbst, wenn auch vielleicht 
nicht mit den Handlungen und Wertungen anderer, zu 
handeln und zu werten : der feste, glänzende Kern einer 
einheitlichen Grundanschauung. 

Wer nach der rechtsethischen Grundauffassung des 
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Gesetzes sucht, findet nicht mehr als ziemlich dunkle 
Grundtendenzen. Er glaubt den Kern der Ethik des 
Gesetzes schon erfaßt zu haben, da kommt ihm ein 
Stück (etwa der § 226 BGB. oder der § 193 StGB.) 
in die Augen, das ihm zeigt, daß keine geschlossene 
Grundauffassung, höchstens gewisse Hauptrichtungen 
feststellbar sind. 

Aber nicht nur der Umstsuid, daß es der Jurist mit 
„fremden", unter sich nicht immer zusammenstimmenden 
Werten, den Normenwerten des Gesetzes, zu tun hat, 
bedingt den Mangel an Allgemeingültigkeit der schwie- 
rigeren richterlichen Entscheidungen; es ist noch ein 
anderes :i) die Normenwerte etwa der Rechtssicherheit 
oder der „guten Sitten** sind ebenso wie die obersten 
ethischen und ästhetischen Werte sehr allgemein. In 
dieser ihrer Allgemeinheit können sie annähernd 
ebenso auf Allgemeingültigkeit rechnen wie der Wert 
der Notwendigkeit des Denkens für den Logiker. 

Das Schlimme ist nur, daß der juristische Aus- 
leger mit diesen ganz allgemeinen Werten häufig nicht 
auskommt. Sobald die Normenwerte das Rechtsleben 
beherrschen sollen, haben sie, um Fühlung mit dem 
konkreten Einzelfall zu gewinnen, entweder schon in der 
(speziell gefaßten) Gesetzesnorm oder in der Bearbeitung 
derselben durch den Richter eine speziellere Form anzu- 
nehmen und dann zeigen sie sich eigentümlich spröde: 
je mehr die Werte und die sie verwendenden Wert- 
urteile aufhören, abstrakt zu sein, um so zahlreicher 
werden die konkreten Fälle, — Fälle, deren Entscheidung 
zuliebe die Zergliederung jener allgemeinen Werte, die 
Besonderung der Werturteile, geschieht — , die auf eine 
allgemeingültige Entscheidung keinen Anspruch mehr 
machen können. 

Das ist bei ethischen und ästhetischen Bewertungen 
nicht anders; nur daß die Welten der Ethik und der 



*)Vgä, zum Folgenden die feinen Ausführungen Simmeis 
a. a. O. S. 13 Note i. 
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Ästhetik^) nicht so dringlich wie die Rechtswelt 
nach Einzelentscheidungen^ nach Zergliederung ihrer 
dunstigen, gerade darum vielleicht noch allgemein- 
gültigen Werte verlangen. 

Doch mögen diese kurzen mehr andeutenden als 
beweisenden Ausführungen über die nur der Jurisprudenz 
eigenen Bedingimgen der Unsicherheit vieler ihrer Er- 
gebnisse richtig sein oder nicht: daß viele juristische 
Entscheidungen, in denen Werturteile und Willensent- 
scheidungen eine Rolle spielen, alles eher als allgemein- 
gültig sind, wird nicht mehr bezweifelt werden können. 

Die Breite der vorstehenden Ausführungen wird 
dadurch entschuldigt, daß zwar die Unsicherheit der 
juristischen Entscheidungen bisweilen beobachtet worden 
ist,2) daß aber nur ganz vereinzelt und noch nie aus- 
führlich dargelegt worden ist, daß der Grund, der 
schlechthin die Erlangung von gänzlich allgemein- 



ONvir ein Beispiel: Man mag immerhin denjenigen, der im 
Salon Carre des Louvre in dem Bild der Mona Lisa keinen Wert 
zu entdecken vermag, einen die Allgemeingültigkeit des Bildwertes 
nicht störenden Böotier nennen können, obgleich die Zahl un- 
beachUicher Bpotier bei dem sublimen Charakter dieser Schöpfung 
Leonardos recht groß sein möchte. — Jedenfalls hört alle Allgemein- 
gültigkeit auf bei der Zergliederung des Wertes des Bildes: 
F. Avenarius, Meisterbilder des Kunstwarts, Bl. 23, sieht in 
ihr die Dame von Welt, die mit einem Besuche höfliche Wechsel- 
rede tauscht Der sonst doch vor kühnen Deutungen nicht zurück- 
schreckende M u t h e r , Bd. 9 seiner Monographiensammlung „Die 
Kunst", S. 29, wagt nur einige Deutungs möglichkeiten dar- 
zubieten, die freilich 'alle von der „zahmen" Deutung von 
Avenarius weit genug entfernt liegen: „Doch welches sind 
ihre Gedanken? Ist dieser Ausdruck Zärtlichkeit und Wollust 
oder Kälte und Spott? Ist dieses glückstrahlende Lächeln nicht die 
unheimliche Ruhe, die dem Sturme folgt? Ist sie Aphrodite oder 
Medusa, Helena oder die Todesgöttin? Es gibt Kunstwerke, bei 
denen jedes Wort ,Schall und Rauch ist, umnebelnd Himmelsglut*. 
So wäre es auch geschmacklos (1), die Gedanken dieser Sirene (!) 
deuten zu wollen." 

^) W u r z e 1 a. a. O., S. 9; G n aetisFlaviuis, Der Kampf um 
die Rechtswissenschaft, S. 16 f.; Geny vgl. oben S.. 22 No.te i. 
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gültigen Entscheidungen ausschließt, in den häufig nöti- 
gen schwierigen richterlichen Wertungen und Willens- 
eijtscheidungen liegt. 

' Die Unsicherheit der juristischen Entscheidungen 
muß sich zwar auch jedem Beobachter aufdrängen, 
wenn er nur die abweichenden Urteile der verschiedenen 
Instanzen in derselben Sache beachtet. Aber diese ab- 
weichenden Entscheidimgen rühren häufig daher, daß 
die verschiedenen Instanzen ein verschieden abgegrenztes 
Tatsachenmaterial zu beurteilen haben und es ver- 
schieden würdigen, bevor es zur Rechtsanwendung in 
unserem, engeren, Sinne kommt : die eine Instanz schenkt 
einem Zeugen mehr Glauben als die andere und 
so fort. 

Aber auch sonst sind noch einige Momente vor- 
handen, die die gerade mit den richterlichen Wertungen 
und Willensentscheidungen zusammenhängende Un- 
sicherheit der Richtersprüche verdecken. 

Das Gesetz verbindet doch zweifellos alle, ist also 
„allgemeingültig", darum doch selbstverständlich auch 
die Ergebnisse korrekter Rechtsanwendung, — so scheint 
man argumentieren zu können. Aber der Schlußsatz ist 
nichts desto weniger falsch. 

Noch mehr hat aber gewiß die formale Exaktheit des 
Schlußakts der Rechtsanwendung, die „Subsumtion**, den 
Eindruck erweckt, als ob die Rechtsanwendung immer zu 
sicheren Ergebnissen kommen könne. Dies hat besonders 
auch den Blick der Philosophen nicht selten getrübt.^) 



*) Das kommt z. B. scharf zum Ausdruck bei L i e b m a n n , 
Gedanken und Tatsachen Bd. 2 (1904), S. 413, 414: „Jeder gesetz- 
mäßige Richterspruch, jedes formell untadelhafte gerichtliche Ur- 
teil ist die Konstruktion eines regelrechten aristotelischen Syllogis- 
mus. Jedes einheitliche Rechtssystem bringt oberste Grundsätze 
auf zählreiche Spezialfälle folgerichtig zur Anwendtmg. Richtige 
Subsumtion deis Speziellen tmter das Allgemeine, strenglogißche 
Deduktion konkreter Folgesätze aus generellen alltunfass enden 
Grundprinzipien — dies wäre für die Ethik ein Verstandesideäl 
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Hier kommt erst zum Vorschein, warum der Kampf 
gegen die Überschätzung des Intellektes von größter 
Bedeutung auch für die juristische Praxis ist : wer glaubt, 
mit rein logischen Denkoperationen das Geschäft der 
Rechtsanwendung betreiben zu können, der kann nur 
sehr schwer zur Selbstkritik und zur Einsicht des relativ 
subjektiven Charakters seiner schwierigeren Entschei- 
dungen — beides erste Voraussetzungen einer vorsich- 
tigen und gründlichen Rechtsanwendung — gelangen. 
Kein Wunder, wenn die Juristen, zumal die Praktiker,^) 
die noch an die Allmacht der reinen Logik glauben und 
meinen, die rein logische Methode, imd nur sie allein, 
gewähre zweifelfreie Resultate, in dem Reden von Inter- 
essenabwägung und freier Rechtsfindung eitel Willkür 
und Anreizung zum Richterübermut erblicken. Eine Ver- 
ständigung ist da nicht möglich, wenn man einfach 



und Verstandespostulat, bei dessen Erfüllung sie ?ich, ebenso wie 
die Mechanik, Physik, Ökonomik und die Jurisprudenz, in eine 
wirkliche Wissenschaft verwamleln und wenigstens formell auf- 
hören würde, ein Spielplatz individueller Meinungen und 
aphoristischer Weisheitssentenzen zu sein." — Nicht ganz so be- 
stimmt, aber doch sehr verdächtig sind die Äußerungen bei 
S i g w a r t , Logik Bd. 2 S. 617 § 99 Nr. 12 a. E. und bei Stein- 
thal, Allg. Ethik (1885), S. 135 f- — Vorsichtiger Wundt, 
Ethik (1886), S, 5 (Wundts Darstellung der Methoden der 
Rechtswissenschaft am Schluß seiner Logik [i. Aufl.] Bd. 2 
S. 596 f. bietet wenig für unsere Zwecke): W. unterscheidet zweierlei 
Rechtsnormen, die wir mit unsern Benennungen als Normen rcchts- 
politischen und rechts ethischen Inhalts bezeichnen können, und 
erkennt nur den letzteren Normen „einen höheren imd im Grunde 
allein einen allgemeingültigen Wert zu". 

*) Charakteristisch ist der anregende und in der Tendenz offen- 
bar „fortschrittliche" Aufsatz B o z i s im Recht 1906 S. 209 f. (Die 
Fortbildung des Rechts durch die Rechtsprechung) . — B o z i 
sieht den Fortschritt der Handhabung der Rechtsanwendung in 
der jüngsten Zeit in der Ersetzung der „Vorherrschaft der deduk- 
tiven Logik", die rein analytisch aus den im Gesetz niedergelegten 
Begriffen vorhandene Rechtswahrheiten herausholen zu können 
glaubte, durch die „induktive Methode". Aber daß der Gegensatz 
darin besteht, daß die neuere Methode etwas anderes als rein- 
logisch sein will, das wird nicht einmal angedeutet. 
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„Standpunkt** gegen „Standpunkt** setzt,^) sondern wenn 
die jüngere Richtung, wie hier versucht worden ist, zeigt : 
es ist nichts als ein frommer Wimsch, wenn man sagt, 
das Rechtsleben könne allein von dem reinen Denken 
gemeistert und darum zw^ifelfrei geordnet werden; 
es ist gewiß höchst bedauerlich, aber es ist eine Tat- 
sache, daß mit den unentbehrlichen ridhterlichen 
Willensentscheidungen und Wertungen ein Stück Sub- 
jektivität in die Rechtsanwendimg einzieht. 

Man braucht darum noch nicht gleich zu fürchten, 
daß der Gerechtigkeit die Binde von den Augen falle, 
wenn der Richter erkannt hat, daß seine Göttin ein Herz, 
statt eines Steins in der Brust trägt. 



14. Kapitel. 

Rechtsgefühl. Juristischer Takt. 
Bewußte Rechtsanwendung. 

Wir haben dieses vom Rechtsgefühl handelnde 
Kapitel mit Fug hinter die unsere Methodik auf- 
bauenden Ausführungen der bisherigen Kapitel stellen 
können: In einer Methodik der Rechtsanwendung ver- 
dient das Rechtsgefühl, so häufig man es beruft und 
so häufig es auch in der wirklich geübten Rechtsan- 
wendung, aber dann einer Rechtsanwendung, wie sie 
nicht geübt werden sollte, eine Rolle spielt, keine anderen 
als kritischen Bemerkungen. 



*) Hierauf beschränken sich im wesentlichen die Aufsätze zweier 
entschiedener Gegner der neueren Richtung, von Landsberg 
DJZ 190S, S. 921 f. (Das entgegengesetzte Extrem?), und von 
Michaelis DJZ 1906 S.-394 f. (Die Emanzipation des Richters 
vom Gesetzgeber), 

Rumpf, Gesetz und Richter. g 
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Das klingt kühn, da mancher unserer Besten auf die 
Unentbehrhchkeit des gesunden Rechtsgefühls hinge- 
wiesen hat. Und doch ist es so. 

Ein völlig zwingender Beweis der Gefährlichkeit des 
Rechtsgefühls für die Auslegung läßt sich freilich darum 
nicht führen, weil, auch vorausgesetzt, daß alle Stellen 
aus juristischen Schriften zusammengetragen wären, in 
denen vom Rechtsgefühl oder vom juristischen Takt 
die Rede ist, beide Begriffe, aus all diesen Zitaten ab- 
gezogen, wohl noch verworrener aussehen würden als 
etwa die Begriffe Prinzip und Grund des Gesetzes. 

Zunächst wird man zugeben, daß eine auch nur 
einigermaßen sichere Grenze zwischen Rechtsgefühl und 
Takt sich nicht ziehen läßt. Es ist möglich, daß, wenn 
man vom juristischen Takt spricht, man mehr als beim 
Rechtsgefühl an den einzelnen Fall denkt, der nach 
individualisierender Entscheidimg drängt, daß man also 
damit der Meinung Ausdruck geben will, der Takt ver- 
stehe es am besten suum cuique tribuere. Aber unsicher 
bleibt es doch wohl, ob man schlechthin dem Takt 
diese speziellere Färbung beilegen darf. Wir glauben 
vielmehr, ohne Gefahr Takt und Rechtsgefühl identi- 
fizieren zu können. 

Man wird nun weiter auf Zustimmung rechnen 
können, wenn man sagt, daß überall, wo mit dem Rechts- 
gefühl gearbeitet wird, mit Werten gearbeitet wird, 
bewußt oder unbewußt. Das Zurückgreifen auf das 
Rechtsgefühl ist eine speziellere Form des Wertens. 

Ohne auf den Moorgrund psychologischer Erörte- 
rungen hinabsteigen zu müssen, ist die Bemerkung gewiß 
unbedenklich, daß es gerade das Gefühl ist, was sich 
mit dem Denken verbindet, wenn das denkende Subjekt 
zu den Denkobjekten Stellung zu nehmen beginnt, wenn 
es wertet.^) 



^) Zweifelhaft mag nur sein, ob das Gefühl letzten Endes wieder 
auf den Willen zurückgeht, doch ist das hier ohne praktische Be- 
deutung. Vgl. oben S. 97, Note i. 
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Die vom Rechtsgefühl geleitete Rechtsanwendung 
ist nun entweder bewußt oder unbewußt.^) Unbewußte 
Rechtsanwendung — das will .freilich vorsichtig ver- 
ständen werden. 

Der Richter, der ein Urteil fällt, weiß, daß er Recht 
spricht, daß die Parteien sich ihre Entscheidung für 
den vorgelegten Fall von ihm holen. In diesem Sinne 
ist jede Rechtsanwendung bewußt. 

Schlimm nur, wenn die Bewußtheit hier aufhört. 

Zunächst fehlt häufig dem Richter, zumal dem er- 
fahrenen Richter, das beständige Bewußtsein der Rechts- 
normen, nach denen er entscheidet. Dies ist meistens 
sehr natürlich und ganz ungefährlich. Auch bei dem 
juristischen Praktiker spielt die „Einübung** eine große 
Rolle. Der langjährige Vorsitzende, der sich bei jedem 
Versäumnisurteile die angewandten Sätze der ZPO. ins 
Gedächtnis riefe, der Richter, der sich bei den Ver- 
zugszinsen jedesmal überlegte, daß §288 BGB. die gesetz- 
liche Grundlage dieses Zinsanspruches bildet, würden 
ebenso gegen die Ökonomie ihrer Geisteskräfte verstoßen, 
wie etwa der Fahrkarten verkaufende Beamte am Bahn- 
hof Friedrichstraße in Berlin, wenn er (was er nach 
der Lehre vom „Rechtsfolgewillen** freilich müßte I) 
jedesmal bewußt ein Rechtsgeschäft abschließen 
wollte. 

Aus regelmäßig wiederholten Akten zieht sich das 
Bewußtsein sparsam zurück. 

Der junge Referendar, der seine erste Arbeit in der 
Praxis vorlegt, ist da viel genauer; er wird den Richter 
häufig in Erstaunen setzen, daß er „an alles denkt*', 
daß er alle Rechtssätze noch bewußt in Bewegung setzt. 

Schlimmer ist es natürlich, wenn, auch abgesehen 
von diesen Einübungsfällen, die bewußte Anwendung 
bestimmter Rechtsregeln fehlt, wenn z. B. ein Jurist, 
wie man es nicht selten erlebt, meint, er habe schon 
eine Grundlage für einen Schadensersatzanspruch nach- 

*) Vgl. vor allem Köhler, Lehrbuch des bürgerlichen Rechts 
Bd. I, S. 138 f., § 43. 

8* 



Digitized by 



Google 



116 I4> Kapitel. 

gewiesen, wenn er beweist, daß den Gegner, seinen 
Schuldner, der ihn geschädigt hat, ein vertragliches Ver- 
schulden trifft : es wird zu häufig übersehen, daß unser 
Schadensersatzrecht nicht so einfach ist, daß regelmäßig 
noch die eine, oder die andere weitere Voraussetzung 
hinzukommen muß, um den Anspruch auf Schadens- 
ersatz zu begründen. 

Aber auch solche Fälle interessieren uns nicht näher : 
wer so oberflächlich verfährt, der wird auch von keiner 
Methodik der Rechtsanwendung etwas lernen. 

In einem andern Sinne aber kann man* von unbe- 
wußter Rechtsanwendung dann sprechen, wenn der 
Rechtsanwendende sich nicht besinnt auf seine eigene 
(bewußte) Tätigkeit, auf die dabei mitwirkenden 
psychischen Faktoren, wenn es ihm nicht gelingt, seine 
bewußte Tätigkeit wieder bewußt zu beschleichen und 
zu zergliedern. 

I^ier liegt der Kern der Methodik der Rechtsan- 
wendung ; ist es doch ihre Aufgabe, durch nähere Unter- 
suchung der bei der Rechtsanwendung wirksam 
werdenden psychischen Faktoren dem Rechtsanwen- 
denden zur Selbstbesinnung zu verhelfen. 

Nur solange die Selbstbesinnung fehlt, ist die Über- 
schätzung des Intellektes auf Kosten des Wertens und 
WoUens möglich. Erst wenn diese Selbstbesinnung vor- 
handen ist, tritt dem Ausleger mit der Erkenntnis der 
Unentbehrlichkeit des Wertens und WoUens für die 
gerade vorliegende Entscheidung zugleich das Wamungs- 
zeichen vor die Seele: ,Werturteile und Willensent- 
scheidungen fangen an. Die Allgemeingültigkeit meiner 
Erfcen^itnis hört auf . Also verdoppelte Vorsicht T 

Jn.;all den Fällen, die -wir^ besonders im Kapitel 7, 
besprochen haben, ist, teils, weil wir nicht zu- aus- 
führlich werden wollten, teils gewiß auch^ weil wirtticht' 
alles sahen, was in Betracht kommt> längst nicht alles^^ 
gesagt, V was eine ihrer selbst vollkommen bewußte 
Ausl^g^ng/sicJi,; in. Analyse; ihrer .eigenen Psyqhe gesagt 
hätte. Aber mancher Praktiker wird zugeben^ . daß: bei 
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der Entscheidung dieser Fälle in der Praxis die Ur- 
teilenden noch weit mehr im dunkeln getappt hätten. 
Weim die Praxis trotzdem häufig dieselben Entsdieidün- 
g^n zutage fördert, wie sie auch eine größere Selbst* 
besinnung hergegeben hätte, so liegt das daran, daß dann 
der „dunkle Drang** die Praxis niit unsicherer. Hand 
den Weg geführt hat, den sie mit mehr Selbstbesinnung 
sicherer gewandelt wäre. 

Wahre Wissenschaft fängt nun einpial erst (da) an 
(wo wahre Kunst aufhört),^) wenn das Bewußtsein er- 
wacht und gehen lernt. . \ 

Was von den Vorzügen der bewußten Rechtsan- 
wendung gesagt worden ist, gilt nun ganz besonders 
vom Werten in der Rechtsanwendung, Nur weil man 
die Wertuiigen des rechtsanwendenden Richters noch 
nie näher untersucht hat, ist man achtlos daran vorbei- 
gegangen, wie verschiedene Dinge sich unter dem 
„Rechtsgefühl*' verbergen. Wenn namhafte Gelehrte die 
hohe Mission des Rechtsgefühls, insbesondere gegenüber 
dem kühlen Verstände, betonen^^) wenn sie die Aus- 

1) Erich Seh laikj er handelt in der „Hi^c" von 1906, 
Nr^ I f. in einer Folge interessanter Artikel von dem Thema „Dar- 
steller und Dichter". Die Stellung des Schauspielerß zum Dichter 
und zum Dichterwort ergibt in seiner Dairstellung überraschende 
iPärallelen zu der Stellung des Richters zum Gesetz: Beide, Dar- 
steller und; Richter, ;jsind nichrt auf bloße Reproduktion 
desjenigen, was der Dichter und Gesetzgeber sagen wollten, be- 
schränkt; sie. geben, indem sie das tote Wort .beleben, ein. Stück 
eigener Persqnlichkeit, sie produziere n: Wie der Richter 
gegenüber manchen besonders weitrahmigen Gesetzesstelleh be- 
sonders > viel Eigenes hergeben muß, so muß der Dat'steller solchen 
Gestalten des Dichters, die schemenhaft ausgefaireii und im all- 
gemeinen stecken geblieben sind, besonders viel von seiner eigenen 
Auffassung borgen* — Nur ein großer Unterschied besteht zwischen 
beiden Tätigkeiten: „Alle echte Kunst ist naivj ist da, weil sie da 
sein -muß und gar nicht anders da sein kann"; dagegen komirit der 
Richter der Höhe seines Schaffens um - so näher; je bewußter 
er schafft. 

:9) Oben S. 35i. Außerdem Z i t e 1 m.a n n , Die Gefahren 
des BGB. für die Rechtswissenschaft (1896), S. 22 f: — Vgl. 
W u r z c 1 , Jur. Denken, S. 28 f. 
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legungslehre als eine jimerlembare Kunst bezeichnen, 
wer wollte sie eines so trüben Mystizismus zeihen und 
behaupten, daß sie das Heil der Rechtsanwendung im 
dumpfen, „unartikulierten** Fühlen sehen wollen! Nein, 
sie' 'werden den Widerpart des reinen Denkens, das 
Werten, gemeint haben und nur noch nicht klar erkannt 
haben. 

So ist z. B. klar, daß, wenn nicht selten das Rechts- 
gefühl für die Quelle alles Rechts erklärt wird,^) damit 
nicht gesagt sein soll, daß die fertigen Rechtssätze direkt 
aus dem Reich des Unbewußten emporgestiegen sind; 
vielmehr haben mannigfache bewußte Wertungen und 
Wollungen und vielerlei Denkarbeit die Verbindung 
hergestellt zwischen bloßem Gefühl und fertiger 
Rechtsnorm. 

Was insbesondere wieder die Auslegungslehre an- 
geht, so ist gewiß, daß die Willkür nur ausgeschieden 
wird, daß die überhalipt erreichbare Kontrollierbarkeit 
richterlicher Entscheidungen nur dann erreicht wird, wenn 
aus den Wertgefühlen^) durch die Verbindimg mit dem 
Denken Werturteile werden.^) 



1) Z. B. Af f olt e r, System des t)bergangsrechts (1903) S. 4» 5- 

2) M e i n o n g , Psychologisch - ethische Untersuchungen zur 
Werttheorie, S. 21, ist der Ansicht: „Wo das Wertobjekt das Wert- 
gefühl nicht verursacht, da ist ein Urteil über die Existenz des 
Wertobjektes Ursache des Wertgefühles". — Dabei nimmt M. aber 
das Wort Urteil im psychologischen Sinne, nicht im logischen 
Sinne einer allgemeingültigen Aussage. 

») M. W e b e r , SchmoUers Jahrbuch für Gesetzgebung usw. im 
Deutschen Reich, Bd. 30 (1906), S. 95: „Was dagegen die angeb- 
liche »Sicherheit' im Sinne des wissenschaftlichen »Geltens* an- 
langt, so wird jeder gewissenhafte Forscher die Ansicht auf das 
bestimmteste ablehnen müssen, daß der Berufung auf ,Totalitats- 
gefühle*, z. B. auf den »allgemeinen Charakter' einer Epoche eines 
Künstlers usw. irgend welcher Wert zukomme, sofern sie sich 
nicht in bestimmt artikulierte und demonstrierbare U i* t e i 1 e , 
das heißt aber in »begrifflich* geformte »Erfahrung* durchaus 
im gewöhnlichen Sinne dieses Wortes umsetzen und so 
kontrollieren läßt". 
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„Im Gegensatz zum bloßen Gefühlsinhalt", so sagt 
M. Weberei) „bezeichnen wir als ,Wert* ja eben gerade 
das und nur das, was fähig ist, Inhalt einer Stellung- 
nahme : eines artikuliert-bewußten positiven und 
negativen ,Urteils* zu werden, etwas, was ,Geltung 
heischend* an uns herantritt, und dessen ,Geltung* als 
,Wert* ,für* uns demgemäß ,von* uns anerkannt, abge- 
lehnt oder in den mannigfachsten Verschlingungen 
,wertend beurteilt* wird.** Und etwas weiter betont 
Weber, „daß die Bestimmtheit des Inhalts es 
ist, welches das Objekt, auf welches sie sich beziehen, 
aus der Sphäre des nur ,Gefühlten* heraushebt," — 
Worte, die das Verhältnis von Wertgefühlen und Wert- 
urteilen genügend klarstellen und nur noch des Zusatzes 
bedürfen, daß nach unserer Ansicht die juristischen 
Werturteile, so hinmielweit sie über den ganz subjektiven 
und ungeformten Wertgefühlen stehen, in schwierigeren 
Fällen doch noch keine Allgemeingültigkeit im Sinne der 
naturwissenschaftlichen Urteile zu erreichen vermögen. 

Dieser gemeinschaftliche subjektive Kern ist es 
gerade, der es bisher verdeckt hat, daß unter der Flagge 
des Rechtsgefühls Wertgefühle und Werturteile unge- 
schieden zusammen gefahren sind. 

Die für unsere Erkenntnisse erreichbare Objektivität 
aber wird nur erreicht, wenn kein Mittel vorbereitender 
Wertungen und vorbereitender logischer Arbeit vor der 
endgültigen Entscheidung unbenutzt bleibt, wenn vorher 
alles Material aus Vorentscheidungen, aus verwandten 
Gesetzesstellen, sowie aus der Eigenart des konkreten 
Falls gewissenhaft gesammek und gesichtet wird. Gerade 
wenn die Wage schwankt, ist wohl der eine oder der 
andere noch unbeachtet gebliebene „Gesichtspunkt*' ge- 
eignet, die schon in Aussicht genommene Entscheidung 
in ihr Gegenteil zu verkehren.^) 



n a. a. O. S. 98, 99. 
[ 2) Ein Beispiel unten Käp^ 20, 3. Note. 
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Dieser Arbeit emsigen Wertens und Denkens gelingt 
erst die artikuUereAde Fonnung der Wertgefühle 2m 
Werturteilen; sie drängt das Unbewußte zurück und 
Verbreitet das Licht der Selbstbesinnung. 



15. Kapitel. 

Vom ,,WilIen des Gesetzgebers". 

So häufig die Praxis auch jet2t noch bei Fragen 
der Auslegung zu dem „Willen des Gesetzgebers** ihre 
Zuflucht nimmt, so häufig in der Praxis^ aber auch in 
der Literatur,!) ein Hinweis auf die Entstehungs- 
geschichte eines Rechtssatzes jede weitere Erörterung 
der Möglichkeit einer von den Angaben der Gesetzes- 
materialien abweichenden Auslegung abschneidet, so 
kann man es jetzt doch wohl als die in der Literatur herr- 
schende Meinung bezeichnen, daß der Interpret nicht 
den Willen des Gesetzgebers, sondern den objektiven 
Sinn des^ Gesetzes zu erforschen habe.^) 

Mancher, der sich auf die Begründimg dieser Ansicht 
überhaupt einläßt, beschränkt sich auf den Hinweis, 
daß in unseren konstitutionellen Staaten gegenüber der 



*) So hat sich Bolze Kohl er gegenüber kürzlich bei 
dem Streit über die Auslegung des § 13 des Deutschen Mu^tcr- 
schutz-G. auf den Willen des Gesetzgebers nicht unseres deutschen 
Musterschutz-G., sondern des österreichischen Musterschutz-G. toh 
1858 berufen. Vgl. DJZ. igo6 S.* 227 f. und S. 362 1 

*) Vgl. Zitate in der Abhandlung von K r a u s in G r ü n h 11 1 s Z.; 
32 (1905) S. 613 f. (Die leitenden Grundsätze der Gesetzesinter- 
pretation); außerdem Häpe, Sachs. Arch. Bd, 11 (1901) S. 657 f.; 
Ehrlich, Freie Rechtsfindung und freie Rechtswissenschaft (1903) 
S. 34; S a 1 e i 1 1 e s , Einführung in das Studium des Deutschen 
BGB. S. 96 f.; weitere Zitate in den weiteren Noten dieses Kapitels. 
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komplizierten Gesetzgebungsmaschine von einem einheit^ 
liehen Willen des Gesetzgebers nicht die Rede > sein 
könne. Alle die Parlamentarier und Bundesratsbevoll- 
mächtigten^ deren Votum conditio sine qua non des 
Z^Sttandekommens des Gesetzes. sei, seien ganz außer- 
stande^ sich Sinn und Tragweite jedes einzelnen Satzes 
des Gesetzes klar zu machen. Der Wille des Gesetz* 
g«bers sei nichts als eine Fiktion* 

Eine kleinere Gruppe kommt zum selben Ergel^nls 
der Verwerfung des Willens des Gesetzgebers auf Grund 
einer feineren Überlegung. Während die erste Gruppe 
die Entstehungsgeschichte des Gesetzes ins Auge faßt, 
schaut diese in die Zukunft. . 

Es gibt viele Akte des sozialen Lebens — das ist 
die Meinung dieser Gruppe — , deren Wirkungen weit 
hinausreichen über die Zwecke, die ihr Urheber im Auge 
^atte. „Alles Wollen «ruft niemals völlig zu berechiiende 
Veränderungen in. der Außenwelt hervor und ist deshalb 
zugleich vernünftige und unvernünftige Naturkraft. JDie 
Verehrung frommer Pilger weiht dem Heiligen deipauts- 
vollen Kuß, dem Meisterwerke Michel Angelos ipri 3ankt 
Pe^ersdome hat dieser Kuß im Laufe der Jahrhunderte 
eine Zehe geraubt.** 1) 

Dies trifft auf dje Rechtsnormen, die oft Jahr- 
hunderte, ja Ja^irtausende zu wirken bestimmt sind, ganz 
besonders zu. , 

Die Argiunente beider Gruppen *) sind zwar geeignet, 



*) So Jcllinck, Allg. Staatslehre (i) (1900) S. 47; ehtn&o 
Jung, die Bereicherungs^nsprüd^e und der Mangel des recht- 
lichen Grundes (1902) iS. 134 Note 202 (unter Bezugnahme, auf 
Wun'dts „Gesetz der Heteronomie der Zwecke", Ethik (1885) 
S. 266) und dort Zitierte; Ehrlich a. a. O. S. 17, 34 („Dyna-' 
mische Recht sauf fassung"). — Vgl. G. Simmel, Die Probleme 
der Geschichtsphilospphie (2) S. 18: „Für das Gewebe des sozialen 
Lebens gilt es ganz besonders: Was er webt, das weiß kein W«bcr"* 

2) Ein selbständiger Beweisgrund findet sich noch bei Kraus 
a. a. O. S. 621. Er sagt: „Soll die Bevölkerung ihre Erwartungen 
auf das . Gesetz gründen können, so muß der Richter das Gesetz 
nicht so verstehen, wie es gemeint ist, sondern wie jedermann meinen 
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eine übertriebene Wertschätzung der Gesetzesmaterialien 
auf das richtige Maß zurückzuführen. Aber der Wille 
des Gesetzgebers, wandlungsfähig wie er ist, braucht 
sich nur ein wenig zu verändern, um im übrigen den 
erwähnten Angreifern erfolgreich begegnen zu können: 
Zitelmann^) führt aus, man dürfe allerdings nicht 
nach den zufälligen Ansichten der konkreten bei dem 
Gesetzgebungsakt beteiligten Personen fragen . . . „Wir 
,hypostasieren* vielmehr einen ,normalen* Gesetzgeber, 
den wir uns nach den gesamten objektiv zurzeit der 
Entstehung des Gesetzes vorliegenden Verhältnissen 
konstruieren, und fragen, was ein solcher Mensch bei 
Abfassung dieses Gesetzeswerks ,vernünftigerweise* ge- 
wollt haben muß.** Würde man diesen Satz unter Berück- 
sichtigung der Gründe der S. 121 Note i erwähnten 
Schriftsteller etwas umformen und an die Stelle der von 
Zitelmann gewünschten Betrachtung des Rechtssatzes 
ex ante, von der Entstehungszeit aus, die Betrachtung 
ex nunc, vom Momente der Fällung der jeweiligen Ent- 
scheidung aus, setzen, so könnte man immer zu rich- 
tigen Entscheidungen (soweit dies nach § 13 überhaupt 
erreichbar ist) kommen. Wenn nur das Operieren mit 
dem Willen des Gesetzgebers nicht immer eine andere 
Gefahr mit sich brächte, die von den bisher erwähnten 
Gegnern gewiß geahnt, aber doch wohl nicht klar er- 
kannt worden ist. 

Sprachlich liegen die beiden gegenübergestellten 



muß, daß es gemeint ist." — Dies erscheint wenig stichhaltig, 
wenn man bedenkt, daß die einzelnen in Betracht kommenden 
Sätze zumal des Zivilrechts in ihrer positiven Fassung dem Dtirch- 
schnittslaien, selbst wenn er einen Prozeß führt, kaum zu Augen 
kommen. Das sind ganz seltene Fälle, in denen sich der Laie, das 
Volk, mit dem Wortlaute des Gesetzes auseinandersetzt. Wir 
müssen den Glauben, als wenn „Volk" und „Gesetz** nahe neben- 
einander wohnten, leider gänzlich fallen lassen, wollen wir nicht 
in ähnliche Irrtümer verfallen, wie die Lehre vom Gewohnheits- 
recht, die auf das „Volksbewußtsein" abstellt I ; 

^) Zum Grenzstreit zwischen Reichs- und Landesrecht (1902) 
S. 33, 34. 
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Ausdrücke „Wille des Gesetzgebers** und „Wille (oder 
„Sinn) des Gesetzes** gewiß nahe beieinander. Gewiß, 
der „Wille des Gesetzgebers** kann schon durch diesen 
seinen Ausdruck den Ausleger, der damit arbeitet, auf 
falsche Wege führen ; doch liegt das dann nicht daran — 
insoweit hat Zitelmann gewiß recht — , daß man 
dabei das Gesetz überhaupt „personifiziert**, sondern es 
liegt daran> daß man es nicht richtig personifiziert, daß 
man nämlich, wie schon bemerkt, zu Unrecht den Willen 
der oder einzelner bei einem bestimmten Gesetze mit- 
wirkender Personen oder Staatsorgane mit dem Willen 
des Gesetzgebers gleichsetzt und auf die Weise das Gesetz 
und seine Auslegung zu fest an die Vorgänge bei der 
Entstehung des Gesetzes kettet. Im übrigen ist es 
das natürlichste Ding von der Welt und ist nur ein 
Ausfluß des Wunsches, nach Möglichkeit Einsicht in die 
Gesamtheit der „nach Ordnung strebenden** Normen 
eines Gesetzes — wieder, wenn man will, eine personi- 
fizierende Ausdrucksweisel — zu bringen, wenn man 
personifizierend vom „Gesetzgeber** und seinem Willen 
und seinen Zwecken spricht, i) 

Wir kämpfen also nicht gegen den „Willen des 
Gesetzgebers** und für den „Willen des Gesetzes**, weil 
letzterer Ausdruck wesentlich besser und klarer ist, son- 
dern weil ein tiefgehender sachlicher Gegensatz besteht 
zwischen der herrschenden mit dem Willen des Gesetz- 
gebers arbeitenden Lehre und uns, ein Gegensatz, 
der durch jene beiden Ausdrücke nicht klargestellt^ 
höchstens dunkel angedeutet wird. 

Ganz abgesehen von der spezielleren Frage des 
Wertes oder Unwertes der Gesetzesmaterialien, gilt es 
gegenüber den Anhängern des Willens des Gesetzgebers, 
wie Kohler 2) sich einmal kurz ausdrückt, „die Selb- 



1) Vgl freilich oben S. io8. 

-2) Lehrbuch des Bürgerl. Rechts § 39 Bd. r S. 129. — Ausführ- 
licher und sehr klar Sigwart, Logik (3) § 5 Nr. i Bd. i S. 28: 
„Der Satz als dieses äußerliche Zeichen läßt sich nun aber von 
zwei Seiten betrachten, die von Anfang an genau zu scheiden wichtijr 
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Ständigkeit des Gedankens gegenüber dem Denkenden 
und Äußernden" zu betonen/ es gilt klarzustellen, daß 
die auf Grund des Gesetzes zu fällenden Entscheidungen 
erstens aus dem Gesetze, nicht hinter dem Gesetze 
weg zu holen sind — dies haben schon die bisherigen 
Gegner des Willens des Gesetzgebers erkannt ^— , daß 
sie zweitens aber nicht einfach schon fertig vom Gesetz? 
geber entschieden im Gesetze vorrätig liegen und mit 
leichter Mühe und zweifelsfrei gehoben; werden können, 
sondern daß der Richter sein Bestes an juristischen 
Kenntnissen, an eigenen Gedanken, Werturteilen imd 
Willensentscheidimgen hergeben muß, um schöpferisch, 
im Verein mit den im Gesetzbuch niedergelegten Ge- 
danken, Wertungen und Willensentscheidungen, wenig- 
stens annähernd allen einleuchtende Entscheidungen 
zustande bringen zu können. 

Ja wenn Richter sein nichts weiter hieße, als mög- 
lichst genau dasjenige noch einmal zu denken und zu 
wollen, was. vorher schon ein anderer, der Gesetzgeber, 
gedacht und gewollt hat, dann müßte es ja, scheint es, 
ein Kinderspiel sein, aus* unseren modernen Gesetz- 
büchern, diesen Mustern von Vorsicht uiid Umsicht, aus 
ihren Vorarbeiten, die in beinahe peinlicher Vollständig- 
keit jedem Wißbegierigen zur Verfügung stehen, den 
Sinn der Gesetze in eindeutiger und allgemeingültiger 
Weise zu ermitteln. 

Aber es ist leider nicht an dem^ daß alles schon 
vorbedacht und vorher gewollt sei. Es ist leider eine 
sich von selbst aus unseren bisherigen Ausführungen 
ergebende Folgerung, daß häufig erst sehr schwierige 



ist: einerseits weist er auf seine Quelle zurück, auf die inneren 
Voi-g^ge iti demjenigen, der ihn ausspricht und darin senie Ge- 
danken offenbart; andererseits wendet er sich an den rförcnden und 
will verstanden werden; der Hörende ist aufgefordert, die äußeren 
Zeichen zu interpretieren und daraus den Gedanken zu konstruieren, 
den der Redende ausgedrückt hat. Die Funktionen dessen, der 
gesprochene Wort^ versteht, sind aber nicht' dieselben, wie die 
Funktionen dessen, der spricht." 
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und sehr zweifelhafte Erwägungen und Entscheidungen, 
des Richters die Brücke zu schlagen vermögen zwischen 
dem Buchstaben des Gesetzes und dem zu entscheidenden 
Falle. 

Der Praxis steckt die gefährliche Ansicht, das Endi- 
ziel der Rechtsanwendung sei die Ermittelung des 
Willens des Gesetzgebers, noch tief im Geblüte. Es sei 
aus den unzähligen, auch jüngeren, Entscheidungen, 
die eiitweder ausdrücklich mit dem Willen des Gesetz- 
gebers arbeiten oder durch Argumentation aus den 
Materialien des Gesetzes ihren sachlich gleichen Stand-j 
punkt offenbart haben, nur eine aus dem, zur Zeit wo 
diese Worte geschrieben werden, neuesten Bande der 
Entscheidungen des RG. i) mitgeteilt. 

; pie Entscheidung behandelt die Frage, ob die EnkeL 
zur gesetzlichen Erbfolge berufen bleiben, wenn der 
Erblasser ihren Parens durch Beschränkung auf den 
Pflichtteil ausgeschlossen hat. 

Nachdem ausgeführt worden ist, daß sich in dem zu 
entscheidenden Falle hinsichtlich eines etwaigen Willens 
des Erblassers, auch die Enkel auszuschließen, nichts 
feststellen lasse, fährt das RG, fort: 

„Das Gesetz selbst aber bietet' keine Handhabe, das 
Intestaterbrecht der Abkömmlinge des von der Erbfolge; 
Ausgeschlossenen zu verneinen. Zwar bestimmt derr 
§ 1924 Abs. 2 BGB.: „Ein zur Zeit des Erbfalles leben- 
der Abkömmling schließt die durch ihn mit dem Erb-« 
lasser verwandten Abkömmlinge von der Erbfolge aus*% 
und im ^bs. 3 ist gesagt, daß an die Stelle eines zur. 
Zeit des Erbfalls nicht mehr lebenden Abkömmlings die 
durch ihn mit dem Erblasser verwandten Abkömmlinge 
treten. Eine streng wörtliche Auslegung würde hiernach 
zu einer den Klägern ungünstigen Entscheidung führen;. 
Allein eine solche Auslegimg verbietet sich mit Rück- 
sicht auf andere Vorschriften, die den ' g e g e n ^ 
teiligen Willen des Gesetzgebers klar ert^ 



1) Bd. 61 S. 14. 



Digitized by 



Google 



126 15. KapiteK 

kennen lassen. In den Fällen der Ausschlag^nng 
der Erbschaft oder der Erbunwürdigkeit eines Erben 
gilt nach den §§ 1953, 2344 BGB; der Anfall aa den 
Ausschlagenden oder Erbunwürdigen als nicht erfolgt; 
derjenige erhält die Erbschaft, der berufen sein Würde, 
wenn jener zur Zeit des Erbfalles nicht gelebt hätte. 
Der noch lebende Abkömmhng schließt also in diesen 
Fällen seine Nachkommen von der Erbschaft nicht aus. 
Für den Fall des Erbverzichts ist freilich bestimmt, daß 
er im Zweifel sich auf den ganzen Stamm erstrecke 
(§§ 2346, 2349 BGB.). Aber aus den Beratungen der 
2. Kommission ergibt sich, daß es sich hierbei um eine 
aus Gründen der Billigkeit getroffene, eine Ausnahme 
von dem Grundgedanken des selbständigen Erbrechts 
der Abkönunlinge darstellende Vorschrift handelt (Pro- 
tokolle Bd. 5 S. 606, 607), daß mithin, wenn sie nicht 
vorliegt, oder wenn die Beteiligten etwas anderes fest- 
gesetzt haben, die Wirkungen des Verzichts sich auf 
den Verzichtenden beschränken würden. Für den Fall, 
daß ein Abkönmiling durch letztwillige Verfügung von der 
Erbfolge ausgeschlossen ist, fehlt es an einer ausdrück- 
lichen Norm. Sie war im § 1972 des i. Entwurfes ent- 
halten, der die vier Fälle der Ausschlagung, des Aus- 
schlusses, des Erbverzichtes und der Erbunwürdigkeit 
umfaßte. In der 2. Kommission war beantragt, die Vor- 
schrift dahin zu fassen: „Ist ein gesetzlicher Erbe durch 
letztwillige Verfügung oder durch Erbverzicht ausge- 
schlossen, so bestimmt sich die gesetzliche Erbfolge in 
gleicher Weise, wie wenn er vor dem Erblasser gestorben 
wäre.** Eine sachliche Änderimg war nicht bezweckt; 
der Antragsteller ging davon a*us, daß die Fälle der 
Ausschlagung und der Erbunwürdigkeit bereits durch 
andere Bestimmungen gedeckt seien. Der Antrag wurde 
der Redaktionskommission überwiesen (Protokolle Bd. 5 
S. 483 Ziff. III). Daß hiernach die Kommission nicht 
die Absicht gehabt hat, das Erbrecht der entfernteren 
Abkömmlinge im Falle des Ausschlusses ihrer Vorfahren 
zu beseitigen, daß sie vielmehr in Übereinstim- 
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mung mit dem bereits angedeuteten Grund' 
gedanken des Gesetzbuchs von der gegenteiligen 
Meinimg ausgegangen ist, erscheint unzweifelhaft. Wenn 
diese Meinung trotzdem nicht den vorgeschlagenen be- 
sonderen Ausdruck im Gesetze gefunden hat, so ist der 
Grund lediglich darin zu suchen, daß die Redaktions- 
kommission eine weitere Bestimmung für überflüssig 
hielt, vielleicht, wie Frommhold in dem die Ent- 
stehungsgeschichte des Gesetzes entwickelnden Aufsatze 
Bd. 12 des Archivs für bürgert. Recht (S. 305f) anninunt, 
im Hinblick auf § 1938 BGB. Da man für die weiter- 
gehende Wirkung des Erbverzichtes eine ausdrückliche 
Vorschrift für nötig hielt, und diese für den Ausschluß 
fehlt, so kann in der Tat mit Sicherheit darauf ge- 
schlossen werden, daß die Entziehung des Erbrechts 
nicht über die Person des Betroffenen hinauswirkt, und 
daß somit dessen Abkömmlinge beim Mangel einer ab- 
weichenden letztwilligen Verfügung ihr gesetzliches Erb- 
recht nicht verlieren. In der Literatur wird diese An- 
sicht ganz überwiegend vertreten (vgl. die Übersicht bei 
V. Staudinger-Herzfelder, 2. Auflage, Bern. 2 zu 
§ 1924 BGB.; hinzuzufügen ist noch Dernburg, Erb- 
recht § 15 Ziff. III), und der Senat hat keinen Anstand 
genonmien, sich ihr anzuschließen und den ausge- 
schlossenen Parens so zu behandeln, wie wenn er zur 
Zeit des Erblassers nicht mehr gelebt hätte.** 

Vorweg sei bemerkt, daß dem Ergebnis des Urteils 
wohl zugestimmt werden kann. In Fällen, in denen sich 
kein Anhalt dafür bietet, wie der Erblasser sich die 
Behandlung der Enkel gedacht hat, wird man trotz 
mancher Zweifel sagen müssen, daß die Nichtaus- 
schließung der Kindeskinder der Durchschnittsmeinung 
der Erblasser, die ein Kind enterbt haben, eher entspricht 
als das Gegenteil. Diesen Satz aufzustellen, ist um so 
unbedenklicher, wenn man sich klar macht, daß er nur 
zur Anwendung kommt, wenn sich aus der letztwilligen 
Verfügung, aus andern Erklärungen des Erblassers oder 
sonstigen Umständen nicht ein anderer Wille des Erb- 
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lassers ^gibt. Und es kann sehr wohl Fälle geben, 
in denen, auch wenn, ivie m dem vom RG. ku. entschei- 
denden . Falle, zur Zeit der Errichtung der letztwilligen 
Verfügxmg das durch sie enterbte Kind noch keine 
Kinder hatte, Umstände genug vorliegen für die An- 
nahme, daß der Erblasser auch die etwaigen Kindes- 
I^inder hat enterben wollen. 

Das RG. stellt solche Erwägungen nicht an. Aber 
sind nicht in Wahrheit sie allein imstande, die Entschei- 
dung zu tragen?. 

Wir sehen davon ab, daß die analoge Heranziehung 
der sämtlichen §§ 1953, 2344, 2346, 2349 sachlich be- 
denklich ist. Denn bei der hier zu entscheidenden Frage 
der einschränkenden Auslegung des § 1924 Abs. 2 
handelt es sich, wie gesagt, darum, eine dem Durch- 
schnittswillen der Erblasser in dieser' Lage entsprechende 
Regelung zu treffen, weil in diesem konkreten Falle der 
Erblasser seine Meinung über die Behandlung der Enkel 
nicht hat hervortreten lassen. Um eine Dispositivnorm 
in 'diesem Sinne eijier in die Lücke <ies fehlenden 
Willens des Erblassers eintretenden Vorschrift handelt 
es sich, aber in keinem dier^ angezogenen Paragraphen. 

Uns interessiert hier nur die Art und Weise, wie 
sich die Entscheidung mit den angezogenen §§ abfindet. 

In den §§ 2346, 2349 ist bestimmt, daß sich der 
Erbverzicht im Zweifel auf den ganzen Stamm erstreckt. 
Das RG. verkennt natürlich nicht, daß dieser Satz zu 
dem. den §§ 1953 und 2344 zugrunde liegenden Gedanken 
der Selbständigkeit des Erbrechts der Abkömmlinge 
nicht paßt. Die "Materialien des Gesetzes sollen die 
Lösung der Antinomie ergeben. Die Äußerungen der 
2. Kommission nämlich, so stellt das RG. fest, lassen 
keinen Zweifel darüber, daß hiermit nur aus Billigkeits- 
gründen eine Ausnahme von dem Grundgedanken des 
selbständigen Erbrechts der Abkömmlinge aufgestellt 
worden sei. 

Also : die §§ 2346, 2349 ergeben als klaren „Willen 
des Gesetzgebers** die Selbständigkeit des Erbrechts der 
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Enkel. D. h. sie ergeben, für sich genommen, die 
Unselbständigkeit ihres Erbrechts, sie ergeben jedoch 
zusammengenommen mit ihrer Geschichte in den Ge- 
setzesmaterialien die Selbständigkeit, da sie nur eine 
die Regel der Selbständigkeit des Erbrechts der 
Enkel bestätigende Ausnahme enthalten 11 

Bei aller Hochachtung vor den großen Verdiensten 
des Reichsgerichts nicht zum wenigsten um die Ent- 
wicklung des bürgerlichen Rechts ist es Recht und 
Pflicht der Kritik, ihre Bedenken zu äußern gegen Aus- 
legungsgrundsätze, wie sie in dieser Entscheidung ange- 
wendet werden. Dies um so mehr, als die Entscheidung 
noch immer typisch genannt werden muß für die Stellung 
unserer Gerichte zum Gesetze: Derselben Grundauf- 
fassung entstammen die zahlreichen, wenngleich immer- 
hin neuerdings an Zahl abnehmenden Entscheidungen, 
in denen, mag dabei nun ausdrücklich vom „Willen des 
Gesetzgebers** die Rede sein oder nicht, bei mehrdeutigem 
Gesetzesinhalt grundsätzlich das eigene Denken, 
Werten und Wollen des Auslegers zurücktritt zugunsten 
des in den Vorarbeiten niedergelegten Denkens, Wertens 
und WoUens. 

Dies kann nur anders werden, wenn die Praxis sich 
vollen Einblick verschafft in die Eigenart des juristischen 
Denkens, wenn sie klar erkennt, daß sie ohne Wert- 
urteile und Willensentscheidungen nicht auskommt. 
Werturteile und Willensentscheidungen, die schon längst, 
wenn auch meist dem Ausleger noch ganz unbewußt, 
unter der unbequemen Maske einer rein logischen Aus- 
legung ihren Anteil an der Tätigkeit der Rechtsanwen- 
dung erlangt haben. 

Erst wenn die Praxis erkennt, daß sie auch dort, 
wo sie das Gesetz voll respektiert, häufig schöpferisch 
verfährt und daß sie bei aller Sorgfalt und Tüchtigkeit 
keine schlechthin zweifelsfreien Resultate zu liefern 

Rumpf, Gesetz und Richter. 9 
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vermag, erscheint jede Gefahr ausgeschlossen, daß die 
Lehre vom Willen des Gesetzgebers sie in trügerische 
Sicherheit wiegt. 



i6. Kapitel. 



Gesetzesmaterialien. Präjudizien. Stetigkeit der 
Rechtsprechung. 

L Keins der großen neueren „Reichs Justizgesetze" 
ist entstanden und hat sich eingebürgert, ohne daß sich 
um die Zeit der Einführung ein lebhafter Streit erhoben 
hätte über den Wert der regelmäßig mit dem Gesetzes- 
texte veröffentlichten Vorarbeiten (Motive, Protokolle, 
Denkschriften, Reichstagsvorlagen und -Verhandlun- 
gen usw.). 

Manch einer sieht darin offiziöse Äußerungen des 
Gesetzgebers und achtet sie hoch wie das Gesetz 
selbst, und „es fehlt nicht an Schriftstellern, die 
sie (die Materialien) als Erläuterungen des Gesetzes 
kritiklos abschreiben**.^) Andere halten sie für wertlos, 
ja für gefährlich. 

Wir haben es schon im letzten Kapitel gesagt: 
Bezüglich der Materialien sollte die Meinung bekämpft 
werden, als ob die einer zweifelhaften Entscheidung 
vorangehenden Werturteile und Willensentscheidungen 
aus ihnen geholt werden könnten. Die Werturteile und 
Willensentscheidungen höchst persönlich zu vollziehen, 
ist vornehmste Pflicht des Richters. Er mag sich, um 
seine noch tastende Bewertung zu kontrollieren, nach 

1) Dernburg, Allg. Teil (i), § 8 Nr. II S. 20. 
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etwaigen Aussprüchen der Motive uinsehen: Von der 
Pflicht, selbständig Stellung zu nehmen gegenüber den 
Aussprüchen der Materialien, ist er, sobald es sich um 
zweifelhafte Wertungen und Willensentscheidungen han- 
delt, nicht befreit. Erkennt er diese Pflicht nicht an, 
ist er in noch größerer Gefahr, in die Irre zu gehen, als 
wenn er sich kritiklos an eine konstante Rechtsprechung 
anlehnt. 

Man kann also sagen: die Bedeutung der Motive 
usw. reicht soweit, wie ihr Inhalt überzeugt. 

In den ersten Jahren nach 1900 haben freilich die 
Vorarbeiten des BGB. eine andere Bedeutung gehabt, 
die zu übersehen ungerecht wäre. 

In den oben" S. 98 f. erwähnten Fällen, in denen 
andere Werte als der Wert der Konstanz der Recht- 
sprechung nicht in Betracht kommen, in denen nur eine 
Entscheidung von mehreren, es sei welche immer, gefällt 
werden muß, hat die Praxis mit Recht „durch stilles 
Übereinkommen", weil eine Rechtsprechung des RG. 
als Führerin noch nicht vorhanden war, zunächst sich 
in den Materialien nach einer Entscheidving umgesehen : 
Nur so war annähernd zu erreichen, was im Interesse 
der Rechtssicherheit und des Vertrauens in die Rechts- 
pflege sehr zu wünschen war, daß ein Gericht in solchen 
Fragen nicht anders entscheide als ein anderes. 

Aber auch diese Bedeutung ist naturgemäß von 
Jahr zu Jahr in demselben Maße zurückgegangen, in 
dem die Beherrschung des BGB. durch die obersten 
Gerichte und die Wissenschaft fortschritt, und wird bald 
ganz dahin sein. 

Daß für eine ganz spezielle Frage, die Frage, ob 
ein „Redaktionsversehen*' vorliegt, die Entstehungs- 
geschichte der betreffenden Rechtsregel nicht entbehrt 
werden kann, wird imten in Kap. 23 zu zeigen sein. 

II. Daß der Richter ähnlich zu den Präjudizien der 
oberen Gerichte steht, wie zu den Materialien des Ge- 
setzes, ist schon im Vorhergehenden bemerkt worden. 
Auch wurde am Schlüsse der Ausführungen unter Nr. I 
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schon gesagt, daß, wo andere Werte als der der gleich- 
mäßigen Rechtsprechung nicht mitsprechen, die Bedeu- 
tung der Praxis von Jahr zu Jahr auf Kosten der 
Materialien wächst. 

Die Maßgeblichkeit der höchstrichterlichen Judi- 
katur für die Rechtsprechung ist schlechthin in allen 
„äußerlichen Fragen des Rechts", wie Bahr sich in 
einem hier einschlagenden Aufsatze in den „Grenz- 
boten** ausgedrückt hat,^) anzuerkennen. 

Übrigens ist die Grenze zwischen diesen Fragen 
und den „Fragen des inneren Rechts** wieder eine ganz 
flüssige. In dem Maße, in dem sich die Frage von 
der Oberfläche entfernt, in dem sie Werte aufninmit, in 
demselben Maße hört die schlechthinnige Vorbildlich- 
keit der Präjudizien auf. Doch ist der Kreis der rein 
äußerlichen Fragen groß genug. Wir möchten z. B. 
dahin noch rechnen die Frage, wann bei der Fest- 
stellungsklage aus § 256 ZPO. ein „rechtliches Inter- 
esse** an „alsbaldiger** Feststellung besteht. Mit diesen 
Ausdrücken ist rein sprachlich ein weiter Rahmen 
gegeben, bei dessen Ausfüllung in der Einzelentschei- 
dung wegen des Nichtvorhandenseins oder Zurücktretens 
von (materialen) Wertgesichtspunkten man sich mög- 
lichst an die bisherige Praxis anzuschließen haben wird. 

Dasselbe gilt, worauf Bahr nicht eingeht, wenn bei 
der Wertabwägung die Schalen völlig gleichstehen (oben 
S. 98). Auch hier heißt es, möglichst nahen Anschluß 
an eine etwa vorhandene Praxis gewinnen. Nur daß 
hier besonders häufig vergeblich Vorbilder in der vor- 
handenen Judikatur gesucht werden, weil das Gleich- 
gewicht der Schalen häufig eine Folge der besonderen, 
nie dagewesenen Lagerung gerade dieses Falls ist. 

Sobald man „Fragen des inneren Rechts** zu beant- 
worten hat, ist mit Bahr scharf zu betonen, daß die 
Präjudizien nie zwingende Marschrouten, nur Finger- 



1) Gesammelte Aufsätze (1895) Bd- x S. 427!. 
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zeige zu geben vermögen, Fingerzeige, denen man nur 
folgt, wenn sie als richtig nachgeprüft sind.^) 

Wir haben es schon oben S. 65 auseinander gesetzt : 
Unvorsichtig verfährt der Jurist, der z. B. bei der Aus- 
legung einer so mit Ethik getränkten Norm, wie es 
§ 138 BGB. ist, die Erfahrungen der bisherigen Praxis 
einfach ignoriert, unrichtig aber verfährt der Jurist, der 
auch in diesen Fällen glaubt, seine Werturteile aus- 
scheiden und mit dem Willen des Gesetzgebers aus- 
konmien zu können. 

Es braucht kaimi gesagt zu werden, daß die An- 
lehnung an eine vorhandene Praxis immer voraussetzt, 
daß der zu entscheidende Fall mit den früher ent- 
schiedenen auch in den maßgeblichen Vergleichspunkten 
übereinstimmt. 

Besonders bei der Auslegung von Rechtsnormen, 
bei denen es auf den einzelnen Fall, auf die „Umstände" 
ankommt, etwa bei § 254 BGB., hat die Mitteilung und 
Beachtung der hödhstrichterlichen Praxis nur dann einen 
Wert, wenn die mitgeteilte Entscheidung diese Umstände 
auch genügend ausführlich wiedergibt. 

III. Wenn man von den Vorzügen einer stetigen 
Rechtsprechung spricht, so nimmt man dabei gewöhn- 
lich die Rechtsprechung als ein Ganzes. Es ist jedoch 
gerade für unsere Zwecke nicht ohne Interesse, auch 
die speziellere Frage kurz zu streifen, inwiefern von dem 
einzelnen Gerichte für sich genommen eine stetige Recht- 
sprechung verlangt werden muß. 

Es gibt Normen, die wohl kein einziger Prakti- 
ker stets in demselben Sinne anwendet. 

Wir rechnen dahin die Bestimmung des § 264 
ZPO., die die Zulassung der Klagänderung in erster 



1) Paulus sagt in 1. 23 D 1,3: Minime sunt mutanda, quae inter- 
pretationem certam habuerunt. — Wir meinen, daß diesem Satze 
ein Wort aus Goethes Tasso (Akt 11, Szene 5 a. E.) erst die 
nötige Einschränkung gibt: 

„Gar leicht gehorcht man einem edlen Herrn, 
Der überzeugt, ind«m er uns gebietet." 
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Instanz daran bindet, daß „die Verteidigung des Be- 
klagten nicht wesentlich erschwert wird**. 

Das „wesentlich** ist hier wie überall ein Gummi- 
band, das weiter und enger schließt; es macht den Tat- 
bestand des § 264 zum „Würdigungstatbestand**, bei 
dem das richterliche Werten besonders frei waltet. 
Aber hier kommt noch hinzu, daß der endgültigen Sub- 
sumtion von den verschiedenen Beurteilem und von dem- 
selben Beurteiler in verschiedenen Fällen ein ganz 
verschiedenes Material zugrunde gelegt werden kann. 
Zum wenigsten kommen drei Alternativen in Betracht : 

1. Der eine Beurteiler stellt es bei der Erschwerung 
der Verteidigung mehr auf die rechtliche, der an- 
dere mehr auf die tatsächliche Seite ab. Für den einen 
liegt eine wesentliche Erschwerung schon vor, wenn bei 
Zulassung der Klagänderung, ohne daß die Verteidigung 
rechtlich schwieriger wird, noch weitere Beweis- 
erhebungen nötig werden, für den andern noch nicht. 

2. Der eine zieht die Möglic'hkeit mit ins Auge, daß 
nach Zurückweisung einer geänderten Klage dem Be- 
klagten eine neue Klage droht, imd er wird sich darum, 
wenn gegen den Beklagten eine neue Klage sicher 
zu erwarten ist, leichter entschließen, die Klagänderung 
zuzulassen, weil dei: Beklagte sich den veränderten An- 
griff, wenn nicht in diesem, so in dem nächsten 
Prozeß doch gefallen lassen muß. Der andere wird sich 
nicht für befugt halten, die Möglichkeit eines weiteren 
Prozesses hier mit in Betracht zu ziehen. 

3. Jeder Praktiker aber wird zugeben müssen, daß 
auch andere als rein sachliche Gesichtspunkte hier hinein- 
spielen. Wenn das Gericht die klagändernde Partei 
für einen „Chikaneur** hält oder wenn es gegen die 

^ Klagänderung wegen ihres verspäteten Vorbringens ein- 
genommen ist, so wird es, sozusagen in Ausübung einer 
erweiterten „Sitzungspolizei**, die geänderte Klage viel- 
leicht zurückweisen, auch wenn es sie ohne diese mehr 
persönlichen Momente zugelassen hätte. Die Mehrzahl 
der Praktiker wird diesen letzteren Standpunkt „wenig- 
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stetis grundsätzlich** nicht billigen, weil die Entscheidung 
über die Klagänderung zwar in das freie richterliche Er- 
messen gestellt sei, hierbei aber alle nicht rein sach- 
lichen Gesichtspunkte beiseite zu schieben seien. 

Es ist im Interesse der Parteien dringend 
wünschenswert, daß die Entscheidung desselben Gerichts 
über Klagänderungen immer auf ein und derselben der 
mehreren möglichen Grundlagen und nicht auf der letzt- 
erwähnten mehr subjektiven Grundlage ruhe, daß sie 
also für den Anwalt im voraus berechenbar sei. 

Und wie bei dieser Einzelfrage, so überall.^) 

Wenn der Richter nicht seinen Gesichtskreis ein- 
engt auf den jeweils zu entscheidenden Fall, wenn er 
der großen Bedeutung der Stetigkeit der rechtsethischen 
und rechtspolitischen Temperatur in der gesamten 
Rechtspflege und bei jedem ihrer Organe gerecht wird, 
dann wird er seinen Teil beitragen zur Erhöhung der 
Berechenbarkeit der richterlichen Erkenntnisse imd 
damit zur Erhöhung des Vertrauens in unsere Redhts- 
pflege. — 

* Darum drängt beispielsweise auch die Lehre von 
der Anspruchskonkurrenz so sehr nach einer eingehenden 
Behandlung. Der jetzige Zustand, bei dem man immer 
behaupten kann, auf gesetzlichem Boden zu stehen, 
wenn man nur eine beliebige der mehreren in den Rechts- 
folgen weit auseinandergehenden, den konkreten Tatbe- 
stand aber sämtlich deckenden Normen herausgreift, ist 
unerträglich. 

Darum ist auch eine eingehendere Untersuchung 
über den Leistungsgegenstand der einzelnen Obligati- 
onen so notwendig: denn von Rechtssicherheit ist der 
Zustand gewiß weit entfernt, wenn bald der Gegen- 
stand der Leistimg eng begrenzt wird, bald z. B. der 
Wirt für vertraglich verpflichtet erachtet wird, für 
die Sicherheit eines „aufgenommenen** Gastes zu sorgen. 



1) Vgl. auch Kraus in der oben S. i8 Note 3 angeführten 
Abhandlung S. 619 f. 
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der ohne sein Wissen den dunkeln Wirtshausgarten be- 
treten hat.i) 

Das Werten und die Willensentscheidungen des 
Richters sind, wie wir schon sahen, sehr häufig nicht 
allgemeingültig. Soll diese unvermeidliche Unsicherheit 
erträglich sein, muß der Richter wenigstens dafür sorgen, 
daß die Werte, von denen er sich bei der Entscheidung 
früherer Fälle hat leiten lassen, auch weiterhin für ihn 
maßgebend sind. 



17. Kapitel. 



Kritischer Nachtrag zur herrschenden 
Auslegungslehre. 

Es soll hier nicht noch post festum eine eingehende 
SchildßcUng der herrschenden Auslegungstheorie im 
Zusammenhange gegeben werden. Es können die Haupt- 
lehren und termini der Theorie der Auslegung um so 
eher als bekannt vorausgesetzt werden, als in den Grund- 
zügen die Darstellung in den bekannteren Pandekten- 
lehrbüchern völlig übereinstimmt. Und auch die 
Abweichungen, die zwischen den Darstellungen der 
Verfasser zivilrechtlicher Lehrbücher auf Grund des 
BGB. und ihren gemeinrechtlichen Vorgängern bestehen, 
erschöpfen sich, von wenigen Ausnahmen abgesehen, 
darin, daß die neuen Lehrbücher sich kürzer fassen und 
die eine oder die andere Auslegungsregel der Pandek- 
tisten über Bord geworfen haben, — ein äußerliches 
Zeichen des Zurückgehens des Interesses an der Aus- 
legungslehre, wie sie die Pandektisten des 19. Jahr- 
hunderts verkündet haben. 



1) Vgl. DJZ. 190S S. 829 f. 
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Es kommt ims mehr darauf an, die Brauchbarkeit 
unserer bisherigen Ausführungen nachzuprüfen, indem 
wir ihnen einige Inventarstücke der herkömmlichen Aus- 
legvmgslehre gegenüberstellen, 

I. Grammatische, logische, systematische 
und historische Auslegung. 

Die Einteilung beruht, wie schon S. 30 bemerkt, 
auf den verschiedenen Hilfsmitteln der Aus- 
legung. 

Einige Schriftsteller erwähnen die systematische imd 
historische Auslegung gar nicht besonders; aber auch 
bei den andern liegt wohl das Hauptgewicht auf <lem 
Gegensatz der grammatischen und logischen Auslegung. 
Statt grammatischer Auslegung wird nicht selten Aus- 
legung nach dem Wortsinn gesagt. Der Übergang von 
der Auslegung nach dem Wortsinn zur logischen Aus- 
legvmg wird, zumal in den Urteilen der Praxis, nicht 
selten mit Worten eingeleitet wie: „Auch innere Gründe 
sprechen dafür ..." 

Es dürfte sachlich einigermaßen dasselbe sein, wenn 
wir, wie bisher schon bisweilen geschehen,^) den Aus- 
druck granmiatische Auslegung durch den Ausdruck 
Primafacieauslegung ersetzen. Er ist zwar ein Fremd- 
wort, 2) kennzeichnet aber besser als der Ausdruck 
„granmiatische Auslegimg" den Umstand, worauf es bei 
beiden ankommt, daß wir es hier mit dem ersten Stadium 
der Auslegung zu tun haben, mit einem häufig nur vor- 



1) Oben S. 74 ^ 

2) Auch die Sprachwissenschaft, insbesondere die Bedeutungs- 
lehre, behilft sich mit Fremdwörtern zur Bezeichnung annähernd 
desselben Gegensatzes, von dem wir die eine Seite als Primafacie- 
Sinn oder -Auslegung bezeichnen. Man spricht von der „usuellen" 
im Gegensatz zu der „okkasionellen", von der „konstanten" Be- 
deutung und ihrem Gegenteil; vgl. die Nachweisungen bei Hey 
Semasiolog. Studien, Jahrbücher für klassische Philologie, 18. Sup 
plement (1892), S. 105 f. 
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läufigen Auslegungsergebnis, sowie es eine mehr äußer- 
liche Prüfung „auf den ersten Blick" darbietet. 

Verbindungen mit Primafacie sind ja unserer juri- 
stischen Terminologie vertraut: Im Patentrecht spricht 
man von Primaf acie-Legitimation ; im (englischen, aber 
mitunter auch im deutschen) Beweisrecht, z. B. bei 
Schiffskollisionen, von Primafacie-Beweis. 

Eine nähere Beziehung zur Grammatik und zum 
einzelnen Wort in' einer Rechtsregel hat die grammatische 
Auslegung in der Tat nicht. Wollte man den Ausdruck 
„grammatische" Auslegung einigermaßen im technisch 
philologischen Sinne nehmen, so fiele aus dem Rahmen 
der grammatischen Auslegung manches heraus, was 
jetzt imbefangen darin geduldet wird, eben weil 
granmfiatische Auslegung in Wahrheit mit Primafacie- 
Auslegung gleichbedeutend gebraucht wird.^) 

Daß der Ausdruck „logische Auslegung" jedenfalls 
insofern schief ist, als er nicht sagen will, daß sein 
Gegenteil, die grammatische Auslegung, unlogisch sei, 
hat man längst erkannt. Wenn man ihn trotzdem bei- 
behielt, so geschah es vermutlich, weil er genügend 
farblos war, um das gesamte Gebiet der Auslegung 
„nach inneren Gründen", eventuell sogar einschließlich 
der systematischen und historischen Auslegung umfassen 
zu können, und dann gewiß auch, weil er, im 19. Jahr- 
hundert vielleicht noch mehr als jetzt, eben weil das 
Wort „logisch" darin vorkam, von gutem Klange war.^) 

Zweifellos ist der Ausdruck jedoch gefährlich. 



*) So enthält z. B. die interessante Entscheidung des RG. i 
S. 10 in Wahrheit keine Auslegung nach dem Wortlaut im streng 
grammatischen Sinne. 

2) Vgl. V o 1 k e 1 1 , Erfahrung und Denken S. 166: „Besonders 
wichtig aber wird der Name des Logischen insofern, als er dem 
natürlichen Sprachgefühle gemäß gerade die Seite am Denken 
hervorhebt, daß durch dasselbe für den Denkenden Sinn und Ver- 
nunft in die Sache kommt, daß es beim Denken in ihm gleichsam 
hell wird und die Sache in das Licht einer Art von Recht- 
fertigung tritt." 
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weil er leicht für mehr genommen wird, als er wirklich 
ist, eine schönklingende Bezeichnung für die schwie- 
rigeren Auslegungsfälle, und weil er dann den Irrtum 
mit weiterzüchten hilft, daß das („reine") Denken in der 
Auslegung alles zu sagen habe. Da dies, wie wir wissen, 
grundfalsch ist, bleibt er lieber ungebraucht. 

Überhaupt bleibt bei Vermeidung jedes farblosen 
Sammelnamens für die schwierigeren Auslegimgsfälle 
deren komplizierter und verschiedenartiger Charakter 
besser gegenwärtig. 

Die Auslegung nach dem systematißchen Zu- 
sammenhange ist inmier bedeutsam, diejenige nach dem 
historischen Zusammenhange wird noch wieder an Be- 
deutung gewinnen. 

Mit dem systematischen Zusanunenhange haben wir 
in unserer Arbeit mehrfach gearbeitet: Es heißt dies 
ja nichts weiter, als langsam und in engster Fühlung 
mit dem positiven Rechte von der zweifelvollen Einzel- 
bestimmung aufzusteigen zu dem Zusammenhange von 
Regeln, in dem die Einzelbestimmung steht. 

Alles Heil liegt freilich in der systematischen Aus- 
legung nicht, weil sie mit einem Mittel arbeitet, 
das in der Tat nicht so vollkommen ist, wie man gemein- 
hin wohl annimmt, mit dem „System** des objektiven 
Rechts. Gegen die Vollkommenheit und Einheitlichkeit 
des Systems des objektiven Rechts spricht vor allem 
schon der Umstand, daß die Gesamtheit der Rechts- 
regeln kein rein logischer, sondern ein „SoUenszusammen- 
hang** ist. Ein System von Regeln besteht unter anderm 
gewiß aus der Ober- und Unterordnung von Sätzen, 
von Regeln und Ausnahmen. Es ist nun von vornherein 
schon anzimehmen, daß dieser zunächst rein logische 
Einordnungsgegensatz des allgemeinen und besonderen 
sich bald an dem nicht rein logischen Wesen des Zu- 
sammenhangs aller Rechtsregeln stoßen und Risse und 
Löcher ins System bringen wird. Soweit also der 
Fürsprecher einer Auslegung nach dem systematischen 
Zusammenhange dabei an die Vollkommenheit und Ein- 
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heitlichkeit des Rechtssystems glaubt, dürfte er auf 
unsicheren Grund gebaut haben. 

Was die historische Auslegung anlangt^ so wird sie, 
zurzeit bei uns wenig geübt, — wenn man sie nicht 
etwa mit den auf den Materialien, auf der „£ntstehungs< 
geschichte" des Gesetzes fußenden oder g^ mit der mit 
Präjudizien arbeitenden Auslegung identifizieren will — , 
an Bedeutung zunehmen, je weiter wir uns von dem 
Tage des Inkrafttretens unserer neuen Reichsgesetze 
entfernen. 

Sie wird dann wohl eine andere Bedeutung gewinnen 
als in der historischen Rechtsschule: Diese trat ein 
für die Pflege der Rechtsgeschichte imd auch der 
historischen Auslegung, irni eine vertieftere Auffassung 
des positiven Rechts anzubahnen, als dies bei einer das 
„nichts — als — positive" i) Recht schlechthin verachten- 
den naturrechtlichen Auf IFassung möglich war. Dagegen 
wird die historische Auslegung in unseren Tagen und 
besonders in der Zukunft in der Betonung des Wertes 
der Kontinuität der Rechtsentwicklung weniger ein Boll- 
werk zu sein brauchen gegen die Wiedererschließung 
einer Rechtsquelle in den Vorschriften der Vernunft, 
als gegen etwaige Versuche in Theorie und Praxis 
zu leichtfertiger, weil nicht imumgänglicher Schöpfung 
neuer Rechtssätze, Versuche, die dann mit derselben 
Schärfe bekämpft sein wollen, wie das Aufgehen der 
Auslegungstätigkeit in der Erforschung des „Willens des 
Gesetzgebers". 



*) Es ist interessant zu beobachten, wie der Ausdruck „positives 
Recht", durchaus kritisch gebraucht im Munde der Naturrechtler, 
aUmählich mit dem Niedergange des Naturrechts wieder zur vox 
media geworden ist. Planck, Sachenrecht (i. u. 2.) § 1023 BGB>: 
„Der § 1023 gibt eine positive, auf wirtschaftlichen durch das 
öffentliche Wohl gebotenen Rücksichten beruhende Vorschrift." 
(Charakteristisch ist auch, daß das Gesetz selbst, wie § 1023 Abs 2 
beweist, besonderes Gewicht auf diese positive Vorschrift legt) 
— Vgl. auch Staub, Kommentar zum HGB. (6 u. 7) (1900) 
Bd. I § 168 Anm. 4. 
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II. Einschränkende^ 
ausdehnende Auslegung, Analogie. 

In diesem Abschnitte der Auslegungslehre wird der 
Einfluß der Auslegung — das Wort im weitesten, die 
Analogie mitiunfassenden Sinne genonmien — auf den 
Umfang des anzuwendenden Rechtssatzes geprüft. 

Was zunächst die ausdehnende imd einschränkende 
Auslegung angeht, so sind dies wieder zwei Ausdrücke, 
denen viel unbestimmtere Vorstellungen zugrunde liegen, 
als der Ausdruck vermuten läßt. Wer sie geßraucht, 
läuft eine doppelte Gefahr: Erstens führen diese ter- 
mini, wenn sie „beim Wort genonunen** werden, auf 
eine verfehlte Grundauffassung des Wesens der juristi- 
schen Begriffe zurück:^) die juristischen Begriffe (etwa 
„bösliche Verlassung**, „Fund**, „erhebliche Gesundheits- 
gefährdung**) sind nun einmal keine nett gearbeiteten 
Kästchen mit an sich festen, wenn auch z. T. elasti- 
schen Wänden. Den wahren Sachverhalt macht vielmehr 
ein anderes Bild anschaulich: Jeder juristische Begriff 
enthält eine Lichtquelle; soweit diese reicht, reicht 
der Begriff. Für den einen Betrachter ist das Licht 
dort schon verschwunden, wo der andere noch einen 
Lichtschimmer zu erblicken meint. Daß ein Vater, der 
seine Tochter einem Lebemanne verkuppelt hat, 
keinen Kuppelpreis verlangen kann, weil seine Forde- 
rung gegen die guten Sitten verstößt, ist „ein- 
leuchtend**. Dieser Fall bekommt seine Entscheidung 
aus dem hellest beschienenen Zentrum des Be- 
reiches des § 138 BGB. Aber die wenigsten Fälle liegen 
so „klar** wie dieser. Darum die völlige Flüssigkeit der 
Grenzen zwischen der ausdehnenden und der einschrän- 
kenden Auslegung einerseits imd dem Gebiete in der 
Mitte andererseits, in dem, nach der herkömmlichen An- 
schauungsweise, die Auslegung weder eine Ausdehnung, 



^) Vgl. hier die treffenden Bemerkungen von Wurzel, Das 
juristische Denken, S. 36 f. 
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noch eine Einschränkung des Umfangs des Begriffs 
nötig macht. 

Ja, dies Gebiet in der Mitte: dies ist das zweite 
Bedenken, welches freiUch nicht so schwer wiegt. Daß 
auch schon in diesem Mittelgebiete, d. h. dort, wo die 
herkömmliche Lehre weder von einschränkender, noch 
von ausdehnender Auslegung (noch von Analogie) 
spricht, dieselben großen Auslegungsschwierigkeiten ent- 
stehen können, wie auf jenen Grenzstreifen, wird leicht 
übersehen, wenn immer nur diese Grenzstreifen kulti- 
viert werden. 

Nicht viel Rühmlicheres als über die ausdehnende 
und einschränkende Auslegung ist über die Analogie 
zu sagen. J. E. Bekker ist es hier einmal wieder, 
der genügend Skepsis und Offenheit hat, es aus- 
zusprechen i^) „Gänzlich halt- und grenzenlos aber steht 
die Lehre von der Analogie da.** 

Was Analogie sei, faßt Regelsberger2)in wesent- 
licher Übereinstimmung mit allen andern so: „Der 
Grundsatz, daß Gleiches gleich zu beurteilen sei, drängt 
zur Verwertung eines Rechtssatzes für die rechtliche 
Normierung eines Tatbestandes, wofür er nicht gege- 
ben ist, und zwar aus dem Grunde, weil der geregelte 
und der ungeregelte Tatbestand wesensgleiche Be- 
schaffenheit haben. Es ist nicht genau, wenn man sagt : 
Der gegebene Rechtssatz wird auf einen anderen Tat- 
bestand angewendet. Es wird vielmehr aus dem ge- 
gebenen Rechtssatz eine allgemeinere Norm abge- 
leitet, deren Tatbestand den geregelten wie den 
ungeregelten umfaßt." 

Hiergegen — übrigens auch wohl gegen alle übri- 
gen Fassungen — könnte höchstens eingewendet werden, 
daß es doch auch wohl eine Ausdehnung durch Analogie 
gibt, wobei nicht der die Rechtsfolge bedingende Tat- 
bestand eines Rechtssatzes, sondern die Rechtsfolge 
selbst in irgend einem Stücke analog ausgedehnt wird. 

1) Ernst und Scherz, S. 103. 

2) Pandekten Bd. i S. 157 §381. 
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Warum soll z. B. schlechthin, wenn ein Gesetz „Schaden" 
mit „Vermögensschaden" gleichsetzt, wenn aber alle 
Welt, etwa beeinflußt durch eine neuere Nachbar- 
gesetzgebung, es für wünschenswert hält, daß auch der 
immaterielle Schaden ersetzt werde, eine entspre- 
chende Ausweitung der einheimischen Rechtsnorm in 
ihrer Rechtsfolge ausgeschlossen sein? 

Freilich sind diese Fälle wohl selten, schon darum, 
weil die Rechtsfolgen regelmäßig leichter übersehbar sind 
als ihre Tatbestände und der Ausleger daher von vorn- 
herein annehmen muß, daß bei den klaren Rechtsfolgen 
mehr als bei «den Tatbeständen für ein argumentum e 
contrario und gegen analoge Ausdehnung spricht.^) 

Es mag gelegentlich ein Bedürfnis bestehen, eine 
besondere Bezeichnung für die schwierigsten Fälle der 
Rechtsanwendung zu haben, und man mag dann von 
Analogie sprechen, wenn man sich nur bewußt ist, nichts 
auch nur halbwegs Präzises damit zu sagen. 

Der herrschenden Lehre ist es weder gelungen, 
eine einigermaßen sichere Grenze zu ziehn zwischen der 
Analogie und der ausdehnenden Auslegung 2), noch die 
Eigenart der durch die Analogie zutage geförderten 
Sätze im Verhältnis zu den Sätzen des Gesetzes klarzu- 
stellen. 

Regelsberger^) faßt den Gegensatz zwischen 
Analogie und ausdehnender Auslegung so: Die Ana- 
logie erschließt wie die ausdehnende Auslegung „aus 
gesetzten Vorschriften einen Rechtsstoff, welcher über 
den Wortsinn hinausgeht. Aber Ausgangspunkt und Er- 
folg sind verschieden. Die ausdehnende Auslegung geht 
davon aus, daß der Schöpfer des Rechtssatzes den um- 
fassenden Inhalt gewollt imd sich nur im Ausdruck ver- 



1) Vgl. oben S. 53- 

2) Schon darum wäre es höchst bedenklich, wollte man dem 
Strafrichter im kommenden Strafrecht wieder die analoge Rechts- 
anwendung verbieten; vgl. Binding, Handbuch des Straf rechts i 
(1885) S. 28. 

3) a. a. O. S. IS9. 160. 
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griffen hat; die Analogie dagegen, daß er sich der 
größeren Tragweite seiner Anordnung nicht bewußt war 
und sie folglich nicht wollen konhte. Jene schreitet nur 
über den Buchstaben, diese über den Willen des 
Gesetzgebers hinaus." 

Die Unterscheidung stellt also ab auf den Willen 
des Gesetzgebers. Es ist aber klar, daß die Unter- 
scheidung fällt, wenn man erkannt hat, daß das Ar- 
beiten mit dem Willen des Gesetzgebers selbst vom 
Übel ist.i) 

Im gemeinen Recht hatte man noch ein, wenngleich 
sehr geringes, praktisches Interesse, die Analogie von 
der ausdehnenden Auslegung zu trennen: Das jus sin- 
gulare durfte zwar extensiv interpretiert, aber nicht 
analog angewendet werden. Da ims dieser Satz nicht 
mehr bindet, 2) so ist das praktische Interesse an der 
Unterscheidung jetzt völlig dahin. 

Man könnte höchstens noch behaupten wollen, der 
Begriff habe immerhin noch einen rein wissenschaftlichen 
Wert, indem er das Gebiet umstedce, in dem der Richter 
rechtsschöpferisch oder „quasi rechtsschöpferisch" ver- 
führe. Aber auch damit ist es nichts, wenn man sich 
erst einmal klar gemacht hat, daß der Richter sehr 
häufig schon bei einfacheren Auslegimgsfällen, die sich 
noch ganz innerhalb des Mittelgebiets zwischen aus- 
dehnender und einschränkender Ausilegung halten, selb- 
ständig werten und wollen muß, also schöpferisch ver- 
fährt. Das Quantum Schöpfertiun nimmt zwar mit dem 
Schwierigerwerden der Rechtsanwendimg immer zu, aber 
so allmählich, daß man, ohne die Tatsachen zu pressen, 
nicht das Recht hat, in der immer schwieriger werdenden 
Richtertätigkeit eine oder mehrere Zäsuren zu machen 



^) Wir haben schon Iherings J 49 S. 397 Note 112 ausge- 
führt, daß, je nachdem der einzelne Ausleger der Umsicht und 
„Bewußtheit" des Gesetzgebers mehr oder weniger zutraut, er das 
Gebiet der ausdehnenden Auslegung oder das der Analogie weiter 
fassen wird. 

2) Näheres unten in Kap. 19. 



Digitized by 



Google 



Kritischer Nachtrag zur herrschenden Auslegungslehre. I45 

und ZU sagen: Hier beginnt das Schöpferische zweiter 
Ordnung (ausdehnende Auslegung), hier das dritter Ord- 
nung (Analogie). 

Die herrschende Lehre, statt ihren Kardinalbegriffen 
dann und wann einmal auf den Zahn zu fühlen, vergnügt 
sich lieber in der „Lust am Definieren". Sie unter- 
scheidet weiter Gesetzesanalogie und Rechtsana- 
log ie.^) Die erstere soll es auf den einzelnen Rechts- 
satz abstellen, die letztere soll ihn als einen Teil des 
Rechtsganzen auffassen. Diese Unterscheidung klingt 
ungenau, aber weiter reicht die Übereinstimmung der 
Schriftsteller, die mit dem Gegensatze arbeiten, nicht.2) 
Praktische Bedeutung mißt wohl niemand der unklaren 
Unterscheidung bei, und es wäre gewiß nicht schade, 



^) Anscheinend stammt die Unterscheidung aus der krimina- 
listischen Auslegungslehre. Vgl. B i n d i n g , Handbuch des Straf- 
rechts I S. 216 § 46 Nr. IV. 

2) Unsere namhaftesten Pandektenlehrbücher enthalten bei 
näherem Zusehen die abweichendsten Fassungen der beiden Unter- 
arten der Analogie. Dernburg, Fand, (s) Bd. i S. 86 § 38 
Nr. I sagt: „Die Rechtsanalogie operiert nicht mit einem einzelnen 
Gesetze. Sie wendet einen Komplex von Rechtssätzen, welche in 
systematischem Zusammenhange ein gewisses Rechtsgebiet be- 
herrschen, auf ein anderes Rechtsgebiet wegen Gleichheit des 
Grundes an." — Ähnlich zunächst Regelsberger, Fand. Bd. i 
S. 159 § ^ III: „Die Unterlage für die analoge Anwendung bildet 
bald ein Rechtssatz, bald eine Mehrheit von Rechtssätzen." Dann 
aber werden in dem nächsten Satze an Stelle der „Mehrheit von 
Rechtssätzen" „allgemeine Rechtsprinzipien" gesetzt. Es heißt 
nämlich weiter: „Je weiter man in der Grundlage aufzusteigen 
genötigt ist, von Rechtssätzen zu allgemeinen Rechtsprinzipien, 
um so unbestimmter werden die Umrisse des gemeinsamen Tat- 
bestarides, um so unsicherer das Ergebnis der Rechts^ 
anwendung . . . Die Theorie unterscheidet Gesetzes- und Rechts- 
analogie, je nachdem die Analogie auf einem Rechtssatz oder 
auf breiterer Grundlage ruht." — Anders, aber kaum schärfer, ist 
die Unterscheidung Windscheid s in seinen Fandekten (6) 
§ 23 S. 64, es komme bei der Gesetzesanalogie darauf an, den 
eigentlichen Gedanken des einzelnen Rechtssatzes, bei der Rechts- 
analogie aber darauf an, den eigentlichen Gedanken, den Geist des 
Rechtsganzen zu erkennen. 

Rumpf, Oesdz und Richter. 10 
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wenn die deutsche Jurisprudenz i) überhaupt keine 
Gelegenheit bekommen hätte, sich mit derselben abzu- 
quälen. 

Es ist ein Segen, daß der § i des I. Entwurfs, 
der jene Unterscheidung im engsten Anschluß an 
Windscheid übernommen hatte 2), nicht Gesetz ge- 
worden ist. 

Auch muß behauptet werden, daß sich die Analogie 
keineswegs inuner darauf beschränkt hat und sich 
darauf beschränken wird, die aus dem „Geiste der 
Rechtsordnung" sich ergebenden Grundsätze anzu- 
wenden. Wenigstens ist der Ausdruck so unklar, daß man 
in gewissen Fällen gerade so gut sagen kann, eine 
analoge Rechtsbildung sei im Widerspruch ziun „Geiste 
der Rechtsordnung" entstanden. 

Wenn das RG. den Eisenbahnfiskus, trotz mangeln- 
den Verschuldens seiner Beamten für den Funkenflug- 
schaden haften läßt,^) so liegt es doch eigentlich, da 
das gesetzliche Normalhaftungsprinzip doch das Kulpa- 
prinzip ist, näher zu sagen, daß dieser neugeschaffene 
Fall kausaler Haftbarkeit dem „Geiste der Rechts- 
ordnung" widerspreche.*) 

So übersorgfältig die Analogielehre demnach formal 
durchgebildet ist, (so kümmerlich steht es mit der 
Prüfung ihres materialen Inhalts. Bei keinem der Ver- 
treter der herrschenden Lehre findet sich eine klare 
Bemerkung darüber, worauf denn eigentlich die von 
manchen hervorgehobene besondere Schwierigkeit der 



^) Die Franzosen kannten früher die Unterscheidung offenbar 
nicht; Geny erwähnt sie mehrfach,, z. B. S. 265 f., S. 503 f., ohne 
ihr große Bedeutung beizumessen. Vgl. S a 1 e i 1 1 e s , Einführung 
in das Studium des deutschen bürgerlichen Rechts S. 92. 

2) Er lautete: „Auf Verhältnisse, für welche das Gesetz keine 
Vorschrift enthält, finden die für rechtsähnliche Verhältnisse ge- 
gebenen Vorschriften entsprechende Anwendung. In Ermangelung 
solcher Vorschriften sind die aus dem Geiste der Rechtsordnung sich 
ergebenden Grundsätze maßgebend." 

3) RG. 58 S. 130. 

4) Vgl. G e n y S. 507 f.; S a 1 e i 1 1 e s S. 92 f. 
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analogen Rechtsanwendung beruht. Offenbar doch dar- 
auf, daß hier komplizierte Wertabwägungen, Wertur- 
teile und Willensentscheidungen nötig sind. Aber die- 
sen überlogischen Gehalt der mit Analogie bezeichneten 
Rechtsanwendungsfälle hat man nie klar hervorgehoben 
und sich auch wohl nicht zum Bewußtsein gebracht, 
bisweilen statt dessen die Analogie positiv dem reinen 
Denken vindiziert.^) 

Wer statt dessen erkannt hat, daß auf diesem 
linken Flügel der Rechtsanwendung nur besonders 
häufig und besonders schwierige Werturteile und 
Willensentscheidungen heimisch sind, wie sie an sich 
aber auch „weiter rechts" vorkommen, der wird zwar 
von einem Abgrenzungsversuch dieses Gebiets unter dem 
Namen „Analogie** nicht viel halten, aber er wird mit 
Windscheid 2) der Meinung sein, daß in der Bear- 



*) So Hedemann, DJZ. 1906 S. 95, der bei Erwähnung der 
Ansichten S t a m p e s und Hecks davon spricht, daß diese 
Schriftsteller „mit der alten Rechtsfindung durch Konstruktion, 
deren gefährlichste Waffe zurzeit die Analogie zu sein scheint, 
gebrochen und eine Rechtsfindung durch Interessenabwägung an 
ihre Stelle gesetzt" sehen wollen. — Aber damit tut man der 
Analogie sehr unrecht, daß man sie zu einem Werkzeug der bei 
S t a m p e ja rein logisch verfahrenden Konstruktion macht, und 
die Ausführungen Stampes DJZ. 1905 S. 714, 7^S können diese 
unrichtige Auffassung der Analogie nicht veranlaßt haben. — 
tJbrigens ist auch die neuere Logik, auch sofern sie ausschließlich 
an den Naturwissenschaften orientiert ist, weit entfernt, zu ver- 
kennen, daß die Analogie weder in Lauf gesetzt werden kann, ohne 
daß andere als rein logische Elemente mitwirken („Phantasie", 
„bewegliche Kombination", „glückliche Divination": S i g w a r t , 
Logik Bd. 2 § 98 Nr. 5 S. 593; „Gefühl und Phantasie", „ein gewisses 
intuitives Verhalten": Volkelt, Erfahrung und Denken S. 421 f.), 
noch auch, für sich allein, allgemeingültige Ergebnisse zu erzielen 
vermag; sie ist vielmehr heuristisches Hilfsmittel, da sie „die Ver- 
mutung begründet, daß zwischen A i und B i derselbe Zusammen- 
hang stattfinde, wie zwischen den ihnen ähnlichen, unter einen 
gemeinschaftlichen höheren Begn*iff fallenden A und B" (S i g w a r t 
a. a. O. S. 592; auch § 83 Nr. 5 S. 303f.; Wundt, Logik 
Bd. I S. 309). 

2) Pandekten (6) § 22 Bd. i S. 60. 

10* 
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beitung dieses Gebiets „die höchste und edelste Auf- 
gabe der Jurisprudenz" besteht. 

III. Manche erörtern schon bei Behandlung der Ana- 
logie, ob der Richter Recht schaffen könne oder nicht.^) 
Häufiger wohl noch wird der Gegensatz von Rechts- 
schöpfung und Rechtsfindung 2) gebraucht, um einen 
Gegensatz in der Grundanschauung über das objektive 
Recht zu kennzeichnen. 

Von Rechtsfindung spricht gern der von der „logi- 
schen Geschlossenheit des Rechts"^) über- 
zeugte Positivist, während, wer für richterliche Rechts- 
schöpfung eintritt, dies häufig in bewußter Abkehr vom 
Positivismus tut. Der Gegner des Positivismus will dann 
mit der Verteidigung der richterlichen Rechtsschöpfung 
genauer sagen, daß das Gesetz als Menschenwerk Stück- 
werk und außerstande sei, alle Rechtssätze für alle 
Fälle des reichen Lebens fertig darzubieten. 

Man sieht, es handelt sich hier, auch wenn man, 
wie hier geschehen, die Methodik nicht als rein formale 
Kunstlehre der Rechtsanwendung ansieht, um Fragen der 
juristischen Grundauffassung, die über jede Methodik 
weit hinausreichen. 

An dieser Stelle darmn nur wenige Worte: 

Jeder konsequente Positivismus muß die logische 



^) Zum Beispiel in trefflicher Formulierung Regelsberger, 
Pandekten Bd. i § 38 Nr. IV S. 160. 

■) Sprachlich ist der Gegensatz ziemlich stumpf. Das hat zur 
Folge gehabt, daß S t a m p e von Rechtsfindung spricht, wo er das 
meint, was im Text und gemeinhin als Rechtsschöpfung bezeichnet 
wird (DJZ. 1905 S. 716: „selbstschöpferische Rechtsfindung"). 

3) Dies der Kern von B e r g'b o h m s Jurisprudenz und Rechts- 
philosophie; hiergegen vor allem Jung, Von der „logischen Ge- 
schlossenheit" des Rechts (1900); interessante Aufschlüsse über die 
historische Entwickelung dieser Auffassung (Zusammenhang mit 
Montesquieus Gewaltenteilungslehre) bei G e n y S. 64 f. ; 
Hatschek, Englisches Staatsrecht, Bd. i S. 153 f.; kürzer aber 
besonders klar : Radbruch, Rechtswissenschaft als Rechts- 
schöpfung, Archiv für Sozialwissenschaft und Sozialpolitik (1906) 
S. 357f. 
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Geschlossenheit des objektiven Rechts vertreten, d. h. 
er muß, von seiner Grundthese aus, daß nur das positive 
Recht — Gesetz und Gewohnheitsrecht — die Normen 
zur Rechtsanwendung darbieten darf, die Meinung ver- 
treten, daß das positive Recht, wo es nicht direkt die 
verlangte Entscheidungsnorm hergibt, aus sich selbst, 
oder wie man seit Bergbohm meist spezieller sagt, 
„vermöge seiner logischen Expansionskraft** aus seinen 
auf den ersten Blick zu engen Regeln neue Regeln^) zu 
erzeugen vermöge. 

Es liegt nun auf der Hand, daß der Positivist, wenn 
er, die direkte Entscheidungsnorm im objektiven Recht 
vermissend, aus den gegebenen Regeln des positiven 
Rechts auf „logischem** Wege durch Analogie usw. neue 
„positive** Sätze gewinnt, dabei in Wahrheit nicht viel 
anders verfährt als der Anhänger der richterlichen Rechts- 
schöpfung: das hat uns ja der konsequenteste Positivist 
Bergbohm oben 2) selbst bezeugt. Der Unterschied 
ist nur, daß der Positivist und sein Gegner sich in einer 
verschiedenen psychischen Verfassung bei ihrer gleichen 
Tätigkeit befinden: Der Positivist fühlt sich lediglich 
als Werkzeug des übermächtigen objektiven Rechts, sein 
Gegiler ist überzeugt, nicht nur Diener, sondern zugleich 
Mitarbeiter des Gesetzgebers zu sein. — 



^) positiver Natur? Das wird man konsequent behaupten 
müssen. Nicht soweit geht Z i t e 1 m a n n , Lücken im Recht (1903) 
S. 18, 19: „Läßt sich demnach nicht sagen, es existiere ein eigner 
Rechtssatz im eigentlichen Sinne des Wortes, der z. B. laute, ,alle 
Handlungen sind, wenn nichts anderes bestimmt ist, straffrei,* so ist 
das doch der Inhalt der Rechtsordnun g." Statt also diesen 
durch Analogie und ähnliche Denkoperationen gewonnenen Satz 
als positiven Rechtens zu bezeichnen, heißt es S. 26 nur: „Es muß 
einen allgemeinen Rechtssatz geben, der die durch jene Gedanken- 
operationen gewonnenen Rechtssätze für Recht erklärt, einen Rechts- 
satz also des Inhalts: Recht ist das, was hier im Gesetz steht, mit 
gewissen Änderungen (Ausdehnungen und Einschränkungen), die 
sich durch Analogie usw. ergeben." — Eigenartig der Positivismus 
Sternbergs, Allg. Rechtslehre Bd. i S. 140 f. 

») S. 34. 
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Der aufmerksame Leser wird schon längst gemerkt 
haben, daß wir in schon von uns begangene Pfade 
eingegangen sind: der Positivismus im Sinne Berg- 
bohms und der Glaube an dife Maßgeblichkeit des 
„Willens des Gesetzgebers** fließen aus einer Quelle 
und sind aus denselben Gründen zu bekämpfen. 

Letzten Endes handelt es sich hier um Glaubens- 
fragen: Man kann mancherlei für den einen und 
mancherlei für den anderen Standpunkt anführen. 
Für uns gibt den Ausschlag gegen einen solchen 
Positivismus der Umstand, daß er den Quietismus be- 
günstigt und die große Verantwortlichkeit des Richters 
und die Bedeutimg einer tüchtigen Richterpersönlich- 
keit verschleiert. Darüber hinaus aber bleibt, wie gesagt, 
allerhand Unbeweisbares für jeden der beiden Stand- 
punkte über: Der Positivist kann sich nicht wehren, 
wenn man ihn fragt, woher er es habe, daß das 
objektive Recht das Bedürfnis nach „logischer Aus- 
dehnung** habe; sein Gegner aber wird auf die Frage, 
wie es denn komme, daß der Richter, der doch 
geschworen habe, nach den bestehenden Gesetzen zu 
urteilen, die bestehenden Gesetze mitunter durch Nicht- 
anwendung oder gar Abänderung beiseite schieben 
dürfe, keine andere Antwort wissen, als daß diese 
eigenartige, bald untergeordnete, bald mehr selb- 
ständige Stellung des Richters zum Gesetze seit 
Urzeiten so vorhanden gewesen sei und daß das 
Rechtsleben eine Belastung mit zwar äußerlich 
gesetzestreuen, aber offenbar „unvernünftigen** Ent- 
scheidungen über ein gewisses, allgemeingültig nicht 
bestimmbares Maß hinaus nie vertragen habe. 

Also allenfalls longissimi temporis praescriptio, aber 
kein iuris titulus. Des Rechtstitels entbehren sie beide, 
der Positivist wie sein Gegner. 

IV. Wer an die logische Geschlossenheit des 
Rechts glaubt, für den existieren keine „Lücken im 
Recht**. 
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Die psychische Verfassung desjenigen, der das 
Wort von den Lücken im Recht zuerst gebraucht hat, 
und Bergbohms, wenn er von der Geschlossenheit 
des Rechts spricht, dürfte grundverschieden gewesen 
sein. Bergbohm verficht den Ausbau des Rechts 
diu-ch Gedankenoperationen, durch die Logik. Wer 
dagegen zuerst auf eine Lücke im Recht gestoßen ist, 
hat, indem er das Wort „Lücke im Recht" erfand, 
damit zu den fraglichen, seiner Ansicht nach unvoll- 
ständigen Regeln des gegebenen Rechts wertend 
Stellung genommen. 

Die Lehre von . den Rechtslücken und ihrer 
Ausfüllung steht zurzeit folgendermaßen, i) 

Man unterscheidet mit Zitelmann zweierlei 
Arten von Rechtslücken, echte und unechte. 

Der Richter füllt eine unechte Lücke aus, wenn 
er zwar eine Regel für die Entscheidung seines Falles 
im Gesetze findet, diese Regel aber nicht für 
geeignet hält, angewendet zu werden und statt dessen 
„jene allgemeine Regel für diese besonderen Tat- 
bestände durchbricht und für sie einen neuen 
Rechtssatz, meist in Weiterbildung anderer schon vor- 
handener Sondersätze, findet".^) 

Dagegen liegen echte Lücken nach Zitelmann^) 
dann vor, wenn „das Gesetz die Antwort überhaupt 
schuldig bleibt**. So sind z. B. die wenigen Regeln 
des EG. BGB. über das internationale Privatrecht weit 
entfernt, die Entscheidungsnormen für alle Fälle dieses 
Gebiets zu geben. 

Der Unterschied der unechten und echten Lücken 
für die Rechtsanwendung zeigt sich nach Zitelmann 
darin, daß der Richter bei den Lücken ersterer Art viel 

1) Den Literaturnachweisungen bei Bergbohm a. a. O. 
S. 371, und Zitelmann, Lücken im Recht S. 38 f. Note 5, sind 
nachzufügen: Kohler, Lehrbuch des bürgerl. Rechts § 25 Bd. i 
S. 82 f. ; Kraus, GrünhutsZ. 1905 S. 629 f.; Saleilles, Ein- 
führung, S. 95; vgl. auch H a t s c h e k a. a. O. S. 153 f. 

2) Z i t e 1 m a n n S. 24, 25. 
^) S. 27. 
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gebundener ist. Er wird es sich genau überlegen, bevor 
er, trotzdem das Gesetz eine Entscheidungsnorm bietet, 
diese beiseite schiebt und eine andere an sich nicht 
passende (Sonder-) Norm bearbeitet und passend macht. 
.Freilich kann diese Entscheidung gegen die allgemeine 
Norm seine Pflicht sein, und wir halten es nicht mit 
Zitelmanni) für richtig, daß der Richter, schon wenn 
ihm die Korrektur überhaupt Bedenken erregt, immer bei 
der Anwendung des ungeänderten Gesetzes stehen bleiben 
kann. Dem Werte der Rechtssicherheit können im 
einzelnen Falle einer Rechtslücke andere Werte so 
übermächtig entgegentreten, daß der Wert der Rechts- 
sicherheit zurücktreten muß. 

Die Lehre von den Rechtslücken hier noch zu 
besprechen, nachdem die verwandten Lehren von der 
analogen Rechtsanwendung und von der logischen 
Geschlossenheit des Rechts schon besprochen sind, wird 
immerhin noch einigen Wert haben. 

Zunächst gibt der Ausdruck „Rechtslücke** selbst 
schon zu denken. Schon gebraucht zu einer Zeit, wo 
von einer Methodik der Rechtsanwendung als einer 
bewußten Besinnung auf die Eigenart der Aus- 
legungstätigkeit noch nicht die Rede war, wo 
insbesondere das a priori aller Rechtsanwendung, daß 
das objektive Recht ein die vernünftige Beherrschung 
eines sehr wichtigen Teils des menschlichen Lebens 
ermöglichender und gewährleistender SoUens-, Wollens- 
und Zweckzusamoienhang ist und entsprechend unter 
tunlichster Vermeidung unzweckmäßiger Ergebnisse an- 
gewendet sein will, noch nicht in das Bewußtsein 
der Juristen getreten war, melden sich in diesem 
Ausdrucke solche Gedankengänge doch schon halb 
oder ganz unbewußt und allem theoretischen Gerede 
von der Rechtswissenschaft als einer angewandten 
Logik zum Trotz. Auch die älteren Ausleger, die 
eine möglichst „gerechte**, „zweckmäßige**, „ver- 



') S. 35. 
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nünftige** Beherrschung des Rechtslebens noch nicht 
als Leitmotiv alles Rechts und aller Rechtsan- 
wendung erkannt haben, haben nicht nur schon 
unbewußt mit diesem Gedanken gearbeitet, sie haben 
auch dem Gedanken in dem Worte „Rechtslücke" 
einen freilich noch recht engen Ausdruck verliehen : Wäre 
das objektive Recht nichts als ein ' Zusammenhang 
logischer Urteile und die Tätigkeit des Auslegers 
nichts als eine reinlogische, was in aller Welt würde 
den Ausleger berechtigen, sich zu wundem, daß er im 
Gesetze eine gesuchte Norm nicht findet, was. g^be 
ihm das Recht, sich durch Prägung des Wortes von 
den Rechtslücken wohl zu allererst zum Kritiker des 
Gesetzes auf zuwerfen? Ja, wenn er damit dem Gesetze 
logische Schnitzer vorwerfen wollte. Aber an logische 
Versehen eines Gesetzes denkt kein Mensch, der von 
Rechtslücken spricht. 

So kann man die „Rechtslücke" als den ersten, 
schon lange vor aller Grundlegung einer bewußten 
materialen Gesetzeskritik und Methodik gesetzten Grund- 
stein der Methodik der Rechtsanwendung ansehen. 

Aber die Lehre von den Rechtslücken hat nicht 
nur den ersten Grund der Methodik legen helfen, sie 
hat, in der Bearbeitung Zitelmanns, auch später, 
als die Methodik schon selbständiger wurde, diese um 
ein gut Teil vorwärts gebracht. 

Gegenüber der so häufig gehörten Äußerung, daß 
jede Entscheidung gegen das klare Gesetz vermieden 
werden müsse, muß immer wieder auf Zitelmanns 
schon oben wörtlich mitgeteilte Beobachtung hingewiesen 
werden, daß sehr viele, noch von niemandem beanstan- 
dete Fälle analoger Rechtsanwendung in Erweiterung 
einer Sondernorm auf Kosten einer vorhandenen, 
aber „nicht passenden** allgemeineren gesetz- 
lichen Norm bestehen. 

Übrigens ist die Grenze zwischen echten und 
unechten Lücken für uns nicht so scharf, wie für 
Zitelmann, und der Gegensatz von keiner großen 
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Bedeutung. Zitelmann^) hält es für unechte 
Lückenausfüllung, wenn man den Schlafwagenwirt in 
Analogie der Bestimmungen über den Herbergsvertrag 
für den Schaden haften läßt, der dem Reisenden durch 
Diebstahl zugestoßen ist. Diese Entscheidung korrigiert 
positives Recht nur dann, wenn man im Glauben an 
die logische Geschlossenheit des Rechts den im Gesetze 
nicht enthaltenen Satz, daß jeder (im allgemeinen) nur 
für den durch seine Schuld, nicht auch für den schuldlos 
einem andern zugefügten Schaden haftet ^), für positives 
Recht ansieht. 



i8. Kapitel. 



Auslegungsregeln — eine Gefahr fiir die 
Rechtsanwendung. 

Der Zweifel fehlt, der alte 
Wanderstab. 

O. Keller. 

Wir verstehen unter Auslegungsregeln im folgenden^) 
solche Sätze, die, ohne selbst Bestandteile des geltenden 
Rechts zu sein, etwas darüber aussagen, wie gewisse 
Normen oder Gruppen von Normen des geltenden 
Rechts ausgelegt und angewendet werden müssen, 
Sätze, bei denen es ihre Urheber oft selbst unentschieden 
gelassen haben, ob sie schlechthin oder nur regelmäßig 
Geltung beanspruchen. Solche Auslegungsregeln können 
Schöpfungen der juristischen Theorie oder Praxis sein, 
sie können auch Bestandteile eines jetzt nicht mehr 
geltenden Rechts gewesen sein. 



1) S. 12, 13. 

2) Z i t e 1 m a n n , S. 20. 

3) Vgl. aber unten unser Kapitel 24. 
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Wir werden in den folgenden Kapiteln noch 
einzelne dieser Auslegungsregeln besonders unter die 
Lupe nehmen, so die Sätze, daß Sondernormen oder 
daß Formvorschriften streng auszulegen seien, imd 
andere mehr. Aber auch andere von der Anwendung 
des positiven Rechts handelnde Sätze, die eher regel- 
mäßig oder stets gemachte Voraussetzungen der 
Rechtsanwendung sind, als schon mit klarem Bewußt- 
sein geformte Auslegungsregeln, gehören hierher, also 
z. B. die selten ausdrücklich formulierte, aber stets 
gemachte Voraiissetzung, daß ein vorsichtig redigiertes 
Gesetz mit demselben technischen Ausdruck stets 
denselben Sinn verbimden haben wird. 

Jede dieser Auslegungsregeln wird leicht über- 
schätzt imd dient dann dem Ausleger als bequemes 
Ruhekissen. In Wahrheit kann sie aber, da sie 
zweifellos höchstens regelmäßige Geltung beanspruchen 
kann, den Richter nie der Pflicht überheben, in jedem 
Falle nachzuprüfen, ob hier nicht gerade eine Ausnahme 
vorliegt. 

Einzelne Punkte mögen hier vorweggenommen 
werden. Andere Fragen, obgleich sie z. T. oder ganz 
hier gestellt imd erörtert werden könnten, werden von 
uns ganz beiseite gelassen werden, weil der Raum zu 
knapp ist: So ist über die Frage der Verteilung der 
Beweislast zu viel, über die Frage der Anspruchs- 
konkurrenz zu wenig geschrieben, als daß eine im 
Rahmen einer allgemeinen Methodenlehre notwendig 
kurze Erörterung auch nur einigen Wert haben könnte. 

Es gibt ja wohl keinen modernen deutschen Juristen 
mehr, der blind wäre für die großen Vorzüge einer festen, 
sich immer gleich bleibenden Terminologie, wie vor 
allem das BGB. sie einzuführen und einzuhalten sich 
bemüht hat. Aber auch diese Erkenntnis kann leicht 
das selbständige Denken des Richters verscheuchen 
helfen imd Unheil stiften. Es hat sich doch leider schon 
mehrfach gezeigt, daß nicht immer darauf zu bauen 
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ist, daß das Gesetz mit demselben Ausdruck stets den- 
selben Sinn verbunden hat. 

So hat man längst erkannt, daß der Ausdruck 
„Genehmigimg" trotz § 184 BGB. im Vormundschafts- 
recht (§§ 1809 f. BGB.) nicht ausschließlich als nach- 
trägliche Zustimmung zu nehmen ist^), so hat 
Regelsberger^) nachgewiesen, daß das BGB. den 
Ausdruck „Rechtsvorgänger" in einem weiteren imd 
einem engeren Sinne gebraucht. 

Ganz allgemein wird man sagen können: Je weiter 
ein in verschiedenen Normen auch desselben Gesetzes 
vorkonunender Ausdruck sozusagen vom Zentrum der 
Rechtsordnung weggerückt ist, je weniger rein 
juristischen Gehalt er hat, um soviel mehr spricht dafür, 
daß er in den verschiedenen Normen in einem ver- 
schiedenen Sinne zu nehmen ist. 

So ist z. B. in § 950 BGB. unter dem Worte 
„Stoff" eine bewegliche Sache zu verstehen. Nun 
bestimmt der § 645 BGB., daß beim Werkvertrag der 
Besteller die Gefahr trägt, wenn das Werk „infolge 
eines Mangels des von dem Besteller gelieferten Stoffes" 
untergeht. Man wird diese Bestinmiung praktisch auch 
dann für gegeben anzusehen haben, wenn der Stoff 
in dem vom Besteller gelieferten Baugrund besteht^), 
ohne daß hiergegen der abweichende Sinn des Wortes 
„Stoff" im § 950 entscheidend ins Gewicht fallen könnte. 

Noch häufiger wird es naturgemäß vorkommen, 
daß verschiedene Gesetze ein und denselben Ausdruck 
für verschiedene Dinge gebrauchen*); hier ist also 
besondere Vorsicht am Platze. 

Nicht selten rührt ein ungenügendes Auslegungs- 
ergebnis auch daher, daß der Ausleger einen Ausdruck 
im Gesetze, der in irgend einer anderen Wissenschaft 



M Vgl. oben S. 48. 

2) IheringsJ. 47 S. 368 f. 

3) Vgl. Oertmann, Schuldverhältnisse (2) § 645 Nr. i. 

*) Man unterscheidet mit Recht zwischen prozessualen und 
materiellrechtlichen Einreden. 
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eine technische Bedeutung erlangt hat, ohne weiteres 
in der Bedeutung jener fremden Wissenschaft nimmt. 

So ist es z. B. unrichtig, wenn man gegen den 
Ursachenbegriff der Theorie des adäquaten Kausal- 
zusammenhanges den (oder besser: einen) „philo- 
sophischen" Ursachenbegriff ausspielt und ausführt, 
daß der Ursachenbegriff der adäquaten Theorie sich 
mit diesem Ursachenbegriff der Logik (aber in Wahrheit 
nur der für uns Juristen nicht immer maßgeblichen 
naturwissenschaftlichen Logik I) nicht decke, also un- 
logisch, also verfehlt sei.i) 

So ist es auch verfehlt, anzunehmen, daß das Recht 
den Terminus „Wille" stets im psychologischen Sinne, 
ja überhaupt nur stets in ein und demselben Sinne 
nehme.2) 

Zum Schluß noch ein paar Worte über die im 
BGB. und sonst häufig angeordnete Verweisung auf 
andere Normen, die in der Form geschieht: „Die Vor- 
schriften der §§ . . . finden entsprechende Anwendung." 

Was heißt das? Man sagt meistens oder setzt ohne 
weiteres voraus, daß entsprechende Anwendung dasselbe 
sei wie „analoge Anwendung". 

Zimächst ein mehr äußerliches Bedenken gegen 
diese Gleichsetzung: Sie läßt nicht hervortreten, daß 
ein Unterschied zwischen analoger und entsprechender 
Gesetze'sanwendung jedenfalls darin besteht, daß die 
analoge Rechtsanwendung das Fehlen einer unmittelbar 
anwendbaren passenden Norm im Gesetze voraussetzt 
und daß dann die Rechtsschöpfung des Richters in 
die „Lücke" des Gesetzes tritt. Dagegen kommt der 
Richter bei der im Gesetze verordneten entsprechenden 
Anwendung bestimmter Normen zu einer solchen 
Lückenausfüllimg darum nicht, weil das Gesetz selbst 
schon, eben durch seine Verweisung, das Loch 
gestopft hat. 

*) Vgl. zu diesem und dem nächsten Beispiele L a s k , Rechts- 
philosophie, S. 41. 

2) Vgl. Kuhlenbeck, DJZ. 05, S. 1143, 1144. 
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Im Übrigen mag die Gleichsetzung häufig sachlich 
imbedenklich sein. Vorsichtiger aber ist es jedenfalls, 
wenn man dem Ausdruck „entsprechende Anwendung** 
eine allgemeinere Bedeutung beilegt und sagt: Wenn 
ein Gesetz in einem Rechtssatz die entsprechende An- 
wendung anderer Rechtssätze befiehlt, so heißt das, 
,Richter, sieh dich vor; jene andern Normen sind viel- 
leicht schlechthin, vielleicht nur mit gewissen Ände- 
rimgen anwendbar. Entsprechende Anwendung heißt 
Anwendung, soweit es paßt, Anwendung cum grano 
salis.* 1) 

So hat man schon mehrfach*) bemerkt, daß man 
bei der im § 704 BGB. vorgeschriebenen Anwendung 
des § 560 BGB. sehr vorsichtig sein müsse, widrigen- 
falls man leicht den Wirt um sein ganzes Pfandrecht 
bringt. 

In anderen Fällen wieder macht die „entsprechende 
Anwendung** nicht die geringsten Schwierigkeiten; z. B. 
in den §§ 89, 210, 212, 215, 916, 917 BGB. 

Wieder gibt es mindestens einen Fall, in dem das 
„entsprechend** fehlt, obgleich man es zu finden 
erwartet. ^) 

Beim § 467 BGB. sind schon jetzt innerhalb der 
Rechtsprechimg des RG.*) verschiedene Auffassungen 
zutage getreten, ob die darin für entsprechend 
anwendbar erklärten Regeln über das vertragsmäßige 
Rücktrittsrecht schlechthin oder nur mit gewissen 
Änderungen anwendbar seien.^) 

Das, worauf es uns auch bei dieser Einzelfrage 



1) Vgl. Z i t e 1 m a n n , Die Rechtsgeschäfte im E i BGB., S. ig. 

2) Vgl. z. B. Jung, Logische Geschlossenheit, S. 12 f.; Oert- 
mann, Schuldverhältnisse {2) § 704 Nr. i. 

3) § 254 BGB. verordnet die entsprechende Anwendung des 
§ 278, § 351 tut sachlich dasselbe, doch fehlt hier das „entsprechend". 
„Dabei ist freilich eine direkte Anwendung des § 278 hier ebenso 
wenig möglich, wie im Falle des § 254": Oertmann § 351 Nr. 4. 

*) RG. 55 S. 105; 59 S. 97; S e u f f A 61 Nr. 29. 
^) Es sei ferner nur noch verwiesen auf die eigenartigen Fälle: 
RG. 51 S. 129; 52 S. 314. 
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ankam, glauben wir erreicht zu haben: Die Fälle, in 
denen die entsprechende Anwendung anderer Normen 
vorgeschrieben ist, liegen sehr verschiedenartig. Darum 
ist große Vorsicht bei der Anwendung dieser Normen 
vonnöten. Es ist darum nicht zu billigen, wenn man 
alle diese Fälle über einen Kanrni scheren wollte, auch 
nur soweit, daß „entsprechende Anwendung" immer die 
direkte Anwendimg ausschlösse, i) 



19. Kapitel. 
Strenge Auslegung von Sondernormen? 

Am meisten von den weiterhin noch zu be- 
sprechenden Auslegungsregeln ist der Satz behandelt 
worden, daß „Ausnahmerecht", daß „Sondemormen" 
streng auszulegen und analoger Anwendung unzugäng- 
lich seien. Wir selbst haben kürzlich an anderer Stelle 
diesen Satz etwas näher betrachtet und sind zu dem 
Ergebnis gekommen, daß er, wie alle übrigen 
Auslegungsregeln, zwar in der Mehrzahl der Fälle einen 
brauchbaren Wegweiser abgibt, daß er aber keineswegs 
selten geopfert werden muß, um durch freie Anwendung 
einer Sondemorm ein erträgliches Ergebnis der Rechts- 
anwendung zu retten. Der Satz vermag also den Richter 
einer selbständigen Nachprüfung des einzelnen Falls 
nicht zu überheben. 

Es widerstrebt uns, die in Iherings J. Bd. 49 
S. 399 f. gemachten Ausführungen und das dort aus 
der Praxis und Literatur beigebrachte Material^) hier 



1) Das scheint RG. 59 S. 381 zu tun. 

2) Dafür, daß die Praxis noch vielfach in dem Glauben an die 
Verbindlichkeit des Verbots der analogen Ausdehnung der Sonder- 
normen lebt, vgl. die Nachweisungen in I h e r i n g s J. 49 S. 400 
Note 121; hinzuzufügen sind noch: Seuf f A 60 Nr. 102 und Nr. 150. 
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von neuem aufzutischen; man gestatte uns hier die 
Beschränkung auf ein paar kurze Bemerkungen^ 
illustriert durch einige neue Belege aus der Praxis. 

Nachdem der unglückliche römisch -gemeinrecht- 
liche Begriff des ius singulare in unserem Rechte 
neben dem — gemeinrechtlich gesprochen — ius speziale 
keine Bedeutung mehr hat, kann man imter einem 
Ausnahmerechtssatz oder, was dasselbe ist, einer 
Sondernorm nichts anderes verstehen als einen Rechts- 
satz, der enger ist als ein „über ihm" existierender 
allgemeinerer Rechtssatz, zu dem er sich verhält, wie 
die Ausnahme zur Regel, wie die species zur Gattung. 

Da die übergeordnete allgemeine Norm — das 
„Regelrecht** — sehr allgemein sein kann, so ist die 
nächstuntergeordnete Sondemorm selbst keineswegs 
immer sehr eng. Dieser Umstand und der andere, daß 
es außerordentlich viele Rechtsnormen gibt, die eine 
allgemeinere, auch direkt im Gesetz enthaltene Norm 
über sich haben, macht einen schon von vornherein 
bedenklich gegenüber dem Satze, daß Ausnahmerecht 
immer streng oder wenigstens nicht analog anzu- 
wenden sei. 

Daß gar nicht selten eine freie Anwendung eines. 
Ausnahmesatzes vorkommt, bestätigt ein Blick in die 
Praxis. Hier nur zwei Beispiele. 

I. Nach § 573 BGB. ist eine Verfügung des die 
Mietsache veräußernden Vermieters, die dieser vor dem 
Übergang des Eigentums über den auf die Zeit der 
Berechtigung des Erwerbers entfallenden Mietzins ge- 
troffen hat, gegenüber dem Erwerber mit bestimmter 
zeitlicher Begrenzung wirksam. § 573 ist zweifellos - eine 
Ausnahme vom § 571, nach dem an sich dem neuen 
Eigentümer der Mietsache mit dem Erwerb des Eigen- 
tums die Vermieterpflichten und -rechte, insbesondere 
also auch das Recht auf den Mietzins, zustehen. 

Eine in der Literatur vielfach vertretene, in der 
Praxis herrschende Meinimg dehnt nun wohl mit Recht 
die Vorschrift des § 573 in sehr freier Auslegung auch 
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auf Verfügungen der Gläubiger des früheren Eigen- 
tümers, insbesondere auf deren Pfändungen aus.^) 

2. Nach § 892 BGB. gilt zugunsten desjenigen, 
der ein Recht an einem Grundstücke oder ein Recht 
an einem solchen Rechte erwirbt, der Inhalt des 
Gnmdbuchs als richtig, es sei denn, daß ein Wider- 
spruch gegen die Richtigkeit eingetragen oder die 
Unrichtigkeit dem Erwerber bekannt ist. 

Das RG.2) hat nun erkannt, daß dem Ausnahmefall 
der Kenntnis des Erwerbers von der Unrichtigkeit des 
Gnmdbuchs der andere Fall ähnlich sei imd gleich 
zu behandeln sei, wenn dem Erwerber vom Gegner 
nachgewiesen wird, daß er sich bei dem Erwerbe 
überhaupt nicht auf die Angaben des Grundbuchs ver- 
lassen hat, sondern nur den Angaben des Veräußerers 
gefolgt ist. Denn § 892 BGB. bezwecke denjenigen zu 
schützen, der seinen Erwerb im Vertrauen auf den 
öffentlichen Glauben des Grundbuchs ge- 
macht habe. Das treffe aber ebensowenig auf den zu, 
der sich gar nicht um den Inhalt des Grundbuchs 
gekümmert habe, wie auf den, dem die Unrichtigkeit 
des Grundbuchs bekannt gewesen sei. 

— Was ist es denn, was den Satz von der strengen 
Behandlung des Ausnahmerechts immerhin in der 
Mehrzahl der Fälle als berechtigt erscheinen läßt? 

Es soll hier nicht der Nachweis versucht werdien, 
obgleich er gewiß zu führen wäre, daß es sich in allen 
Fällen, in denen die heutige Praxis jene alte Auslegungs- 
regel wiederholt hat, um ziemlich enge Ausnahme- 
normen gehandelt hat. Nun kann man sagen: Je enger 
eine Norm, um so gebundener der Ausleger ; weite 
Normen sind im allgemeinen vieldeutig, enge eindeutig. 
Man kommt bei einer engen Norm nicht so leicht zu 
der Feststellung: hier sind dunkle Bereiche im Tat- 
bestand der Norm, hier sind unscharfe Grenzen. 



^) Vor allem RG. 59 S. 177; Oertmann, Schuldverhältnisse 
(2) § 573 Nr. 2. 

2) RG. 61 S. 195. 

Rumpf, Gesetz und Richter. H 
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Ist hiemach der Ausleger im allgemeinen gegenüber 
den engen Normen mehr Diener als Mitarbeiter des 
Gesetzes, so gilt dies besonders bei solchen engen 
Normen, die erkennbar aus einer allgemeinen Norm 
als Ausnahmen (mit abweichenden Rechtsfolgen) heraus- 
gehoben sind. Jede Setzung einer Ausnahme deutet auf 
überlegne Gesetzesarbeit hin. 

Aber alles dies gilt eben nur im allgemeinen. Nur 
als Auslegimgsregel mit vielen Ausnahmen läßt sich 
der Satz von der strengen Auslegung des Ausnahme- 
rechts halten. 



20. Kapitel. 
Strenge Auslegung von Formvorschriften? 

1. 183 D. 50, 17: Etsi nihil 
fädle mnüuidum est ex tolen- 
nibus, tameo ubi aequitas evi- 
dcns poscit, snbveniendnm est. 

Man hört es nicht selten in der juristischen Theorie 
xmd Praxis aussprechen, daß alle Formvorschriften 
streng auszulegen seien. Es ist wohl ganz dasselbe, wenn 
das RG. m einem Urteile i) zu § 313 BGB. in etwas 
anderer Ausdrucksweise folgendes sagt: „Das RG. hat 
wiederholt ausgesprochen und bleibt dabei stehen, daß 
Formvorschriften gegenüber die Berufung auf Treu und 
Glauben versagen muß, weil sonst die Formvorschriften 
bedeutungslos sein würden.** 

Dem gegenüber behaupten wir: daß Fonnvor- 
schriften spröder sind gegenüber der Auslegimg 
als andere Rechtssätze, ist nur die Regel, die aber von 



1) S e u f f A 58 Nr. 3; RG. 51 S. i und S. 166; vgl. R e h b e i n , 
Kommentar zum BGB. Bd. 2 (1903) S. 15. 
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sehr wichtigen Ausnahmen durchbrochen wird. Die 
eine Formvorschrift ist weit elastischer als die andere. 

Welche Rechtssätze enthalten Formvorschriften ? 

Man kann es natürlich sehr wohl eine Form- 
vorschrift nennen, wenn im § 1789 BGB. das Vormund- 
schaftsgericht angewiesen wird, den Vormund „mittels 
Handschlags an Eidesstatt** zu treuer und gewissen- 
hafter Führung der Vormundschaft zu verpflichten oder 
wenn in § 4 Abs. 2 des Margarinegesetzes vom 15. Juni 
1897 angeordnet wird, daß in Orten unter 5000 
Einwohnern Margarine und Butter im Kleinhandel an 
getrennten Lagerstellen imd in besonderen Vorrats- 
gefäßen aufzubewahren sind. 

Dagegen sollen hier unter Form vor Schriften nur 
Rechtssätze verstanden werden, in denen die Gültigkeit 
eines Rechtsgeschäfts an die Einhaltung einer 
bestimmten Form gebunden wird^): Es wird sich schon 
für die Formvorschriften in diesem engeren Sinne 
nachweisen lassen, daß sie keineswegs immer streng 
ausgelegt werden, auch nicht vom RG. selbst. 

Man könnte übrigens, da im jetzigen Rechte im 
allgemeinen die Rechtsgeschäfte formfrei sind, die 
Formvorschriften als „Ausnahmerecht** bezeichnen. 
Dann müßte man aber das Wort Ausnahmerecht noch 
weiter nehmen, als wir im vorigen Kapitel taten, wo 
davon ausgegangen wurde, daß Voraussetzung des Aus- 



^) Natürlich kann auch bei Formvorschriften in einem weiteren 
Sinne dieselbe Frage praktisch werden. 

So verordnet § 38 Abs. 2 der Strandungsordnung hinsichtlich 
der Bescheide des Strandamts folgendes: „Die Zustellung ist gültig, 
wenn sie unter Beobachtung der für Zustellungen in bürgerlichen 
Rechtsstreitigkeiten vorgeschriebenen Formen erfolgt. Die ver- 
eideten Verwaltungsbeamten haben dabei die Glaubwürdigkeit der 
Gerichtsbeamten." — Man wird hier von dem zustellenden Ver- 
waltungsbeamten, mag er auch sonst mit Zustellungsförmlichkeiten 
nichts zu tun haben, dieselbe genaue Beobachtung der Zustellungs- 
förmlichkeiten als Voraussetzung der gültigen Zustellung zu ver- 
langen haben wie vom Gerichtsvollzieher. 

11» 
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nahmerechts das Vorhandensein eines im Gesetze 
selbst ausgesprochenen Regelrechts ist. 

a) Sehr streng verfahren Theorie und Praxis bei 
der Auslegung des § 2231 Ziffer 2 BGB.i) 

So hat sich, um nur zwei Einzelheiten hervor- 
zuheben, das RG. dahin festgelegt, daß die Angabe 
des Ortes imd Tages im Privattestament der Wahrheit 
entsprechen müsse, und zwar trotzdem die Richtigkeit 
dieser Angabe kein Formerfordemis der sie enthaltenden 
Urkunde sein kann^) imd trotzdem Rechtsprechung und 
Wissenschaft beim Wechsel keinen Wert gelegt haben 
auf die richtige Datierung. 3) 

So hat z. B. das Kammergericht*) entschieden, daß 
ein „Berlin, Ostern 1902** datiertes Privattestament 
nichtig sei, denn „Ostern 1902" sei nicht als „Angabe 
des Tages" anzusehen : Beides Entscheidungen, die wohl 
kaum gebilligt werden können, die sich aber immerhin 
daraus erklären, daß die Auslegung hier beeinflußt ist 
von bis zu einer gewissen Grenze berechtigten Bedenk- 
lichkeiten gegen die vielfache Unsicherheiten mit sich 
bringende Rechtsfigur des eigenhändigen Testaments 
und geleitet wird von dem Wunsche, das schwerfälligere, 
kostspieligere, aber sichere öffentliche Testament nicht 
durch das eigenhändige Testament verdrängt zu sehen. 

Nun aber drei Gegenbeispiele! 

b) Wer den § 126 Abs. i BGB.^) unbefangen liest, 
wird Rehbein«) nur beistimmen können, der sagt: 

1) „Ein Testament kann errichtet werden: ... 2. durch eine 
von dem Erblasser unter Angabe des Ortes und Tages eigenhändig 
geschriebene und unterschriebene Erklärung." 

2) „Die Form ist etwas Wahrnehmbares," — so Holder, 
IheringsJ. 50 S. 267 f. S. 287 („Das Datum des eigenhändigen 
Testamentes"). 

8) H ö 1 d e r a. a. O. S. 284. 

*) Recht 1904 S. 450. 

^) Er lautet: „Ist durch Gesetz scliriftliche Form vor- 
geschrieben, so muß die Urkunde von dem Aussteller eigenhändig 
durch Namensunterschrift oder mittelst gerichtlich oder notariell 
beglaubigten Handzeichens unterzeichnet werden." 

«) Kommentar zum BGB. Allg. Teil (1899) S. 156. 
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„Die Form ist nach der wortdeutlichen Vorschrift des 
§ 126 Abs. I nur erfüllt, wenn derjenige, der die 
Erklärung abgibt, eigenhändig unterschreibt, d. h. 
seinen Namen unterschreibt ; die Unterschrift fremden 
Namens ist nicht Namensunterschrift.** 

Das Reichsgericht^) ist jedoch entgegen dieser natür- 
lichen, aber die historische Entwicklung unterbrechen- 
den Auslegung des § 126 Abs. i der Ansicht, daß das 
Gesetz nicht Unterschrift des Ausstellers mit seinem 
Namen verlange und entscheidet anders als Rehbein. 
Die Rechtslage ist also jetzt so, daß die Schriftform wohl 
gewahrt ist, wenn A's Prokurist, vielleicht ohne sein 
Wissen, die Urkunde mit A's Namen unterzeichnet, 
dagegen nicht, wenn A sich jemandes als bloßen Schreib- 
gehilfen 2) bedient, der für A unter dessen Augen den 
Namen des A unter die Urkunde setzt. 

Kann man das noch strenge Auslegung von Form- 
vorschriften nennen? 

c) Das RG.3) hat bekanntlich gegen die in der 
Theorie herrschende Meinung die im §766 BGB. für die 
Bürgschaftserklärung vorgeschriebene Schriftform auch 
für die kumulative Schuldübernahme für maßgebend 
erklärt. Daß die kumulative Schuldübernahme immerhin 
noch ein anderes Ding ist als die Bürgschaft, läßt sich 
wohl nicht bestreiten. § 766 BGB. kann also nur analog 
auf die kumulative Schuldübemahme angewendet 
werden. Ist aber nicht die Analogie das Gebiet gerade 
der freiesten Rechtsanwendung? 

d) Schließlich noch ein schlagendes Beispiel aus 
einem anderen Reichsgesetze: 

§ 25 Abs. I des Gesetzes betreffend die Erwerbs- 
uiid Wirtschaftsgenossenschaften (neueste Fassung von 



1) RG. 50 S. 51. . 

2) RG. 58 S. 397; S e u f f A 60, Nr. 93. 

') RG. 51 S. 122; 59 S. 232; weitere Nachweisungen bei O e r t - 
mann, Recht der Schuldverhältnisse (2) (1906), Vorbemerkung 
vor § 414 ^ Nr. 5. 
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1897) lautet: „Der Vorstand hat in der durch das 
Statut bestimmten Form seine Willenserklärungen kimd- 
zugeben und für die Genossenschaft zu zeichnen. Ist 
nichts darüber bestimmt, so muß die Erklärung und 
Zeichnung dtu-ch sämtliche Mitglieder des Vorstandes 
erfolgen. Weniger als zwei Mitglieder dürfen 
hierfür nicht bestimmt werden." 

Die imzähligen kleinen, insbesondere landwirt- 
schaftlichen, Genossenschaften mit ihren vielfach 
kaufmännisch wenig, juristisch gar nicht gebildeten 
Vorstandsmitgliedern haben diese Vorschrift offenbar 
schlechterdings nicht einhalten können. 

Die Rechtsprechung hat dem Rechnimg tragen 
müssen und hat die Formstrenge des § 25 Abs. i einfach 
über den Haufen geworfen. Der führende Konamentar 
von Parisius und Crüger^) bemerkt zu der Vor- 
schrift: „Dagegen ist statthaft, daß der Vorstand als 
solcher einem seiner Mitglieder Vollmacht erteilt zum 
Betriebe von bestimmten Geschäften der Genossenschaft, 
sowie für die Vertretung der letzteren in bezug auf 
diese Geschäftsführung (§ 42), in welchem Falle sich 
die Befugnis des Vertreters nach der erteilten Vollmacht 
richtet tmd im Zweifel sich auf alle Rechtshandlungen 
erstreckt, welche die Ausfühnmg derartiger Geschäfte 
mit sich bringt. So kann einem Vorstandsmitgliede 
Einkaufsvollmacht von dem Vorstande erteilt werden 
(RG.-Urteil vom 22. September 1896 in Monatsschrift 
für Aktienrecht 1897 S. 24). Zwar bezieht sich § 42 nur 
auf ,sonstige Bevollmächtigte*, doch ist kein Grund 
einzusehen, aus dem einen Vorstandsmitgliede nicht die 
gleichen Rechte vom Vorstande sollten eingeräumt 
werden können, wie einem beliebigen Angestellten.** 

Ob diese durch die Bezugnahme a,uf § 42 keineswegs 
zu beseitigende Umbiegung des § 25 Abs. i Satz 3 
notwendig war, ob die Rechtsprechung in der Abwä- 



1) (4) (1903) S. 261 § 25 Note 4. 
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gung einerseits zwischen dem Werte der Sicherung der 
Genossenschaft gegen die Allmacht eines einzigen 
Vorstandsmitgliedes und dem Werte der Rechtssicher- 
heit (der gegen die kühne Auslegfung des Satz 3 spricht) 
und andererseits zwischen dem Werte der Erleichterung 
des Rechtsverkehrs zugunsten der Verkehrserleichterung 
entscheiden durfte, kann hier nicht nachgeprüft werden. 
Genug, die Rechtsprechung des RG. hat sich zu gunsten 
der Verkehrserleichterung entschieden und hat damit 
auch bei dieser Formvorschrift zugegeben, daß es weder 
mit seiner These von der schlechthinnigen strengen 
Auslegimg der Formvorschriften etwas ist, noch auch 
mit der sonst leider häufig vertretenen Auffassung, daß 
bei der Auslegung in erster Linie der „Wille des Gesetz- 
gebers** zu erforschen sei. Über diesen Willen läßt eine 
Stelle der Begründung des jüngeren Genossenschafts- 
gesetzes nämlich keinen Zweifel. Nach dem Gesetze 
von 1868 war es möglich, daß die Genossenschaft ein 
Vorstandsmitglied hatte. Zu der Abänderung dieser 
Vorschrift des älteren Gesetzes heißt es in der Begrün- 
dung i): „Eine derartige Einrichtung läßt sich bei der 
unbeschränkten Vertretungsbefugnis des Vorstandes und 
den Folgen, welche aus derselben für die einzelnen 
Genossen entstehen können, nicht rechtfertigen. Der 
Entwurf schreibt daher vor, daß der Vorstand aus 
mindestens zwei Mitgliedern bestehen muß (§ 24) und 
daß die Mitwirkung von mindestens eben- 
soviel Vorstandsmitgliedern zu allen 
rechtsverbindlichen Erklärungen für die 
Genossenschaft erforderlich ist (§ 25).** 

1) Vgl. P a r i s i u s und C r ü g e r S. 252 § 24 Note 5. 
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21. Kapitel. 
Strenge Auslegung sehr allgemeiner Normen? 

Die in diesem und die im vorigen Kapitel behandelten 
Fragen unterscheiden sich äußerlich dadurch, daß die 
Frage der strengen Auslegung der Sondemormen seit 
alten Zeiten formuliert ist, während die Frage der 
strengen Auslegung sehr allgemeiner Normen selten oder 
nie gestellt, jedenfalls aber nicht als ein Problem der 
allgemeinen Auslegungslehre behandelt worden ist. 
Aber mag diese letztere Frage auch noch nicht aus- 
drücklich formuliert worden sein, vorhanden ist sie 
gewiß. 

Wir stellen unsere Untersuchung hier nur auf eine 
einzelne sehr allgemeine Norm ab, auf § 242 BGB. 

Den Erörterungen der herrschenden Lehre über 
das Anwendungsgebiet des § 242 dürfte, wenn auch 
unausgesprochen, der Gedanke zugrunde liegen, daß 
diese Norm schon einen so weiten Rahmen habe, 
daß bei ihr — in der Ausdrucksweise der herrschenden 
Lehre — von einer ausdehnenden Auslegung oder ana- 
logen Anwendung nicht die Rede sein könne. 

So äußert sich z. B. O er t mann als Gegner 
Stammlers und im Einklang mit Schneider und 
gewiß mit der herrschenden Lehre so^): ,>0b und in 
welchem Sinne, in wieweit und wie lange jemand 
Schuldner sei, kann also nicht aus § 242 2), sondern nur 
aus anderen Momenten bestimmt werden: teils durch 
das besondere Rechtsgeschäft, teils durch die Einzel- 
vorschriften der geltenden Rechtsordnung. Erst 



1) Oertmann, Schuldverhältnisse (2) § 242 Nr. i b. 

2) Der § lautet: Der Schuldner ist verpflichtet, die Leistung so 
zu bewirken, wie Treu und Glauben mit Rücksicht auf die Verkehrs- 
sitte es erfordern. 
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innerhalb des dadurch abgesteckten Rahmens kommt 
der Leitsatz des § 242 zur Geltimg.' * 

Ist Oertmanns Standpunkt in allen Fällen 
richtig? U. E. sind gerade hier Beispiele aus der Praxis 
von ausschlaggebender Bedeutung. 

a) Beklagter, früher Geschäftsführer des Klägers, 
eines Gastwirtes, ist beim Verlassen des Dienstes beim 
Kläger die Verpflichtung eingegangen, binnen 5 Jahren 
innerhalb eines Umkreises von 500 m um die Wirtschaft 
des Klägers keine eigene Wirtschaft anzufangen oder 
zu übernehmen bei einer Vertragsstrafe von 1000 M. 

Beklagter wird vertragbrüchig, und Kläger klagt 
2 Jahre nach dem Verfall der Vertragsstrafe diese ein. 

Das Gericht hat den Beklagten auf Grund dieser 
unstreitigen Tatsachen ohne Beweiserhebungen zur 
Zahlung der 1000 M. verurteilt unter Verwerfung seiner 
Einrede, Kläger habe auf die Vertragsstrafe „verzichtet**. 
Dabei hatte Beklagter folgendes unter Beweis gestellt: 
Kläger sei der Einladung des Beklagten zur Einweihung 
seiner neuen Wirtschaft gefolgt und habe dabei ein 
Hoch ausgebracht auf das Blühen des neuen Unter- 
nehmens. Auch sei er nachher mehrere Male mit seiner 
Familie in der Wirtschaft des Beklagten erschienen, 
habe etwas verzehrt und sich nach dem Gange der 
Wirtschaft eirkundigt. Erst jetzt, 2 Jahre nach der 
Geschäftseröffnung, klage Kläger die Vertragsstrafe ein, 
nachdem Beklagter aufgehört habe, bei ihm Spirituosen 
zu beziehen. 

Kläger hat diese einzelnen Tatsachen zugegeben, 
sich aber dagegen verwahrt, daß daraus ein Verzicht 
gefolgert werden könne. Solange Beklagter sein Kunde 
gewesen sei, sei es ihm nicht eingefallen, auf die ver- 
fallene Vertragsstrafe zurückzukommen. 

b) Kinder spielen miteinander. Die 15jährige 
Beklagte stößt die gleichaltrige Klägerin in die Seite, 
so daß diese gegen ein Staket fliegt und zwei Rippen 
bricht. Nach der konkreten Sachlage ist kein Zweifel, 
daß die Beklagte fahrlässig und mit der zur Erkenntnis 
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der Verantwortlichkeit erforderlichen Einsicht gehandelt 
hat; aber auch darüber ist kein Zweifel^ daß ein solcher 
Rippenstoß bei dem etwas wilden Spiel der Kinder 
nichts Ungewöhnliches ist und meistens keine schlimmen 
Folgen zeitigt. Die Klägerin hat sich ebenso lebhaft 
wie die Beklagte imd die anderen Kinder am Spiele 
beteiligt. 

Das Gericht hat die Schadensersatzklage der Ver- 
letzten abgewiesen. 

c) Kläger klagt von dem Beklagten, der von ihm 
eine Wirtschaft gemietet hatte, nach Aufhebimg der 
Miete durch Kündigung den rückständigen Mietzins ein. 
Beklagter rechnet auf mit einer Schadensersatzforde- 
rung, die er, wie folgt, begründet: Kläger habe ihm 
imter anderem nach dem Mietvertrage die Fremden- 
zimmer der Wirtschaft, ii an der Zahl, zu überlassen 
gehabt, habe jedoch die ganze Mietdauer über drei 
davon nicht herausgegeben, sondern Möbel darin 
aufbewahrt. Er, Beklagter, habe nach dem Mietantritt 
die erste Zeit von den drei Zimmern nichts gesagt, 
dann aber habe er den Kläger einmal aufgefordert, sie 
ihm zu überlassen. Dies sei nicht geschehen. 

Kläger sagt, das sei richtig, aber indem der 
Beklagte nur einmal nach den drei Zimmern gefragt 
und hinterher in den mindestens 2 Jahren der weiteren 
Mietzeit nicht mehr auf die drei Zimmer zurück- 
gekommen sei, habe er auf die Überlassung der drei 
Zimmer verzichtet imd könne daraus jetzt nach Be- 
endigung der Miete keinen Schadensersatzanspruch 
mehr herleiten. 

Das Gericht hat dahin entschieden, daß dem 
Beklajgten der behauptete Schadensersatzanspruch nicht 
zusteht. 

d) Kläger hat am i. März 1905 sein Geschäft nebst 
Haus und Warenbeständen an den Beklagten verkauft 
und das Grundstück aufgelassen. Der Kaufpreis für 
das Haus hat 25 000 M., für die Warenbestände 500 M. 
betragen. Beklagter hat auf den Hauskaufpreis 1000 M. 
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angezahlt. Den Kaufpreis für die Waren ist er noch 
voll schuldig, und hierauf wird er im November 1905 
verklagt. Er bestreitet die Klagforderung nicht, rechnet 
aber mit einer Gegenforderung auf. Er habe, da der 
Keller des Hauses entgegen der Zusicherung des Klägers 
feucht sei und gewesen sei, hinsichtlich des Hauskaufs 
wegen arglistiger Täuschung Wandelung verlangt und 
habe jetzt also einen Anspruch auf Rückzahlung der 
1000 M.; hiermit rechne er auf. 

Kläger bestreitet, daß er den Beklagten arglistig 
getäuscht habe; richtig sei, daß Beklagter bald nach 
dem Antritt des Hauses wegen arglistiger Täuschung 
„Reklamationen gemacht habe**. 

Darüber herrscht kein Streit, daß der Beklagte 
noch immer das Haus mit dem angeblich feuchten 
Keller bewohnt. 

Das Gericht hat nach dem Klagantrage entschieden 
und das Bestehen der vom Beklagten behaupteten 
Gegenforderung verneint. In den Entscheidungs- 
gründen heißt es folgendermaßen : Was die Wandelung 
angeht, so mag unterstellt werden, daß Beklagter in 
genügend bestimmter Weise vom Kläger die Ein- 
willigung in die Wandelung verlangt hat. Auch dann 
muß es dem Beklagten nach in der Rechtsprechung 
auch des RG. anerkannten Grundsätzen versagt werden, 
noch jetzt den Kauf rückgängig zu machen. Es hat 
sich schon im gemeinen Recht der auch unter der 
Herrschaft des BGB. aufrechterhaltene, mit dessen § 242 
im Einklang stehende Satz in der Praxis gebildet, „daß 
der Käufer, wenn er nach der Dispositionsstellung in 
einer Weise über die Ware verfügt, wie sie bei unter- 
stellter Redlichkeit nur dem Willen auf Aufrechterhal- 
tung des Vertrages entsprechen kann, damit auf das 
Redhibitionsrecht verzichtet** (RG. 39 S. 172; für den 
Regelf all ebenso: JW. 1904 8. 290; So er gel, Recht- 
sprechung 1904 BGB. § 467 Nr. 2, den OLG.-Entscheidun- 
gen in Seuff A 57 Nr. 144 und 60 Nr. 119, die zu einem 
anderen Ergebnis kommen, liegen ganz besondere, dem 
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Wandelung verlangenden Käufer günstige Umstände zu- 
grunde). — Es würde wider Treu und Glauben ver- 
stoßen, wenn der beklagte Käufer zugleich sollte 
Wandelung beanspruchen und noch monatelang im 
Besitz und Genuß der Kaufsache sollte bleiben dürfen. 
Mindestens hätte er während des Prozesses, zum i. No- 
vember 1905, die Wohnung räumen können und müssen. 
Es kann zu seinen Gimsten auch nicht die Erwägung 
durchgreifen, daß Beklagter bei Aufgabe des Besitzes 
des Hauses und beim Bestreiten seines Wandelungs- 
anspruchs durch den Kläger die ganze Gefahr des dann 
nötigen Prozesses hätte tragen müssen: Er leide in 
beiden Fällen, der Kläger aber n i e einen Schaden, 
da Kläger, auch wenn die Wandelung nach dem Urteile 
des Gerichts wirksam sei, vom Beklagten gemäß §§ 467, 
346 BGB. immer eine Entschädigung wegen Benutzung 
des Hauses verlangen könne. Auf diese Erwägung 
könnte es nur dann ankommen, wenn der Käufer, statt 
sich wie hier monatelang ruhig im Besitze der Mietsache 
zu halten und sich verklagen zu lassen, selbst gegen 
den Verkäufer geklagt hätte. 1) 

— Wir halten die drei übrigen Entscheidungen für 
richtig, sind aber der Meinung, daß im Falle a)- Kläger 
hätte abgewiesen werden müssen. 

In allen vier Fällen kommt einem die Frage in 
den Sinn: Liegt nicht ein Verzicht vor? 

Aber man wird in keinem dieser Fälle mit einem 
Verzicht arbeiten können. Daß die betreffende Partei 
nicht hat verzichten wollen, daran besteht kein 
Zweifel. Nun hat allerdings in der Lehre der Auslegung 
der Rechtsgeschäfte mit Recht die Anschauung inmier 
mehr an Boden gewonnen, daß die Auslegung außer 



^) Hier sieht man, wie eine richtige Wertabwägung abhängt von 
der vorherigen möglichst vollständigen Beachtung aller Umstände 
des zu entscheidenden Falls. Wer es übersieht, daß hier der 
Wandelung verlangende Käufer in der Beklagtenrolle ist, der wird 
leicht bei der Wertabwägung zu einer dem Käufer günstigen Ent- 
scheidung kommen. 
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an einen etwa vorhandenen Willen des Erklärenden als 
einen psychischen Akt auch an die gesamten Umstände 
des betreffenden Falls, etwa an die soziale Lage der 
Parteien, an Ort imd Zeit des Geschäftsschlusses und an 
unzählige andere Umstände anknüpfen muß. Und es 
gibt zweifellos viele Fälle, in denen, besonders wenn 
die psychischen WoUensakte zweier Parteien aus- 
einandergehen, die Umstände allein die Entscheidung 
hergeben. Die Umstände können sehr wohl auf einen 
Verzicht schließen lassen, auch wenn ein Verzichtswille 
nicht vorhanden war. 

Wer in einem unserer vier Fälle also mit dem 
Verzicht arbeitet, braucht damit noch gar nicht mit 
der Fiktion eines in Wahrheit nicht vorhandenen 
Willens arbeiten zu wollen. Immerhin läuft er Gefahr, 
der „Willenssubintellegiererei** bezichtigt zu werden,, 
weil viele Juristen, wenn ein Richter den Abschluß eines 
Rechtsgeschäfts, hier eines Verzichts, feststellt, von der 
älteren engeren Auffassung des Rechtsgeschäfts und 
seiner Auslegung aus dem Richter imputieren werden,, 
er habe einen Willen fingiert. 

Was ims jedoch in allen vier Fällen bedenklich 
macht, einen Verzicht anzunehmen, ist, daß in den 
Fällen a), c) und d) sich das Verhalten der Partei,, 
in dem man einen Verzicht sehen könnte, auf Monate 
oder Jahre erstreckt hat, ohne daß man irgend 
einen Anhalt hätte, einen bestimmten Zeitpunkt heraus- 
zugreifen und zu sagen: Jetzt ist das Maß voll; jetzt 
hast du verzichtet. 

Ein solcher bestimmter zeitlicher Anhaltspunkt ist 
aber um so unentbehrlicher, als der Verzicht, wenn es 
sich, wie hier, um die Aufgabe obligatorischer An- 
sprüche handelt, mag er nun weiter ein V^ertrag sein 
oder nicht, doch wohl jedenfalls immer eine empfangs- 
bedürftige Willenserklärung ist. i) 

1) Vgl. über den rechtsgeschäftlichen Verzicht und die Mannig- 
faltigkeit seiner Formen neuestens Eccius, GruchotsBeitr^ 
50 S. I f. 
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Der Fall b) scheint zunächst insofern etwas 
günstiger zu liegen, als hier die Entstehung und das 
etwaige Wiedererlöschen oder der Ausschluß des 
Schadensersatzanspruchs zeitlich zusammenfallen. Aber 
hier ist ein anderes Bedenken: Die 15jährige Verletzte 
kann ja gemäß § 107 BGB. gar nicht ohne Einwilligung 
des gesetzlichen Vertreters auf einen Schadensersatz- 
anspruch verzichten. 

In all den praktisch sehr bedeutsamen Fällen, in 
denen längere Nichtausübung eines Rechts oder ein 
andauerndes Verhalten vorliegt, das nach Treu und 
Glauben nicht wohl vereinbar ist mit der Aufrechterhal- 
tung an sich bestehender Ansprüche, würde es, wollte 
man aus diesen jahrelang, gleichmäßig und ohne beson- 
dere Zwischenfälle andauernden Zuständen ein Rechts- 
geschäft zusammenholen, zu einer völligen Verflüch- 
tigung des Begriffs Rechtsgeschäft (oder Willens- 
erklänmgl) führen. Nimmt man zu diesen Bedenken 
noch das weitere hinzu, daß dieser Versuch, mit einem 
Verzicht zu arbeiten, nur allzu leicht zu bloßen Fiktionen 
führt, indem so verfahren wird, als sei eine zeitlich 
genau bestimmte einzelne Handlung gefunden, die als 
Verzicht anzusehen sei, während in der Tat ein gleich- 
mäßig, häufig ohne fixierbaren Anfangs- und Endpunkt 
verlaufendes Verhalten die einzige Gnmdlage für die 
Feststellung der Willenserklärimg ist, so wird man den 
Versuch aufgeben, hier mit freier rechtsgeschäftlicher 
Auslegung auszuhelfen. 

Hier kann u. E. nur § 242 BGB. helfen; er muß 
von dem „Wie" der Leistung auf das „Ob" der Leistung 
ausgedehnt werden.^) Man muß sagen: Es verstößt 
gegen Treu und Glauben mit Rücksicht auf die 
Verkehrssitte, wenn der Mieter jetzt noch nach 
Ablauf der Mietzeit plötzlich Schadensersatz wegen der 
NichtÜberlassung der drei Zimmer verlangt, die er nur 



^) Wir haben denselben Gedanken schon in Ihering^s J. 49 
S. 405 in Anwendung auf einen anderen Einzelfall ausgesprodien. 
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einmal in der langen Mietzeit gerügt hat, und ebenso 
steht es mit den Ansprüchen des Wirts gegen seinen 
früheren Angestellten auf die Vertragsstrafe, des im 
Spiele verletzten Mädchens gegen die Gespielin und 
mit dem Wandelungsbegehren des Käufers des Hauses 
mit dem feuchten Keller. 

Daß hier für viele Juristen in der Tat ein Problem 
steckt, daß viele Juristen gegen eine freie Behandlung 
sehr allgemeiner Normen ansehen, scheint uns nach 
einigen Stimmen in der Literatur imd nach eigenen 
Erfahrimgen in der Praxis zweifellos. Auch deutet der 
Umstand, daß die Praxis in all diesen Fällen eine Vor- 
liebe zeigt, einen Verzicht anzunehmen, ohne daß 
ersichtlich wird, daß sie den als einzelnen, bestimmt 
abgegrenzten Rechtsakt nicht nachweisbaren Verzicht 
allein aus: den Umständen abgelesen hat, daraufhin, daß 
ihr der Weg hier für eine Ausdehmmg des § 242 BGB. 
nicht gangbar erscheint. 

Wir behaupten nicht mehr, als daß auch solche ganz 
allgemeinen Normen angewendet sein wollen, wie alle 
anderen Normen auch, bald freier, bald weniger frei; 
es ist u. E. imbegründet, von vornherein anzunehmen, 
daß hier die Tätigkeit der Rechtsanwendung — auch 
nur regelmäßig, wie bei den Sondemormen, — besonders 
eingeschnürt sei. 

Was dieser Abneigung gegen eine freie Behandlung 
des § 242 zugrunde liegt, wird das Bedenken sein, 
daß der in der Anwendung dieses § schon ohnehin frei 
genug gestellte Richter dann noch freier gestellt sein 
würde. Aber so imsicher und verschiedenartig die An- 
wendung des § 242 schon jetzt in der Haiid verschie- 
dener Richter ist — dieses kräftigen Heilmittels für 
manche kleine Schäden der strengen Rechtsanwendung 
in der Hand des besonnenen Richters, dieses gefährlichen 
Werkzeugs in der Hand eines ungeschickten Auslegers — , 
so kommt doch durch die hier verteidigte Ausweitung 
seines Inhalts nicht mehr Unsicherheit hinein. Diese 
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Ausdehnung des § 242 von dem „Wie" auf das „Ob" 
der Leistung ist etwas sich stets gleich Bleibendes, stets 
Kontrollierbares, etwas, was im Gegenteil, klar aus- 
gesprochen, die richterlichen Urteile durchsichtiger 
macht, als wenn darin einfach von Treu und Glauben 
oder von einem schwer zu rechtfertigenden, rechts- 
geschäftlichen Verzicht die Rede ist. 



22. Kapitel. 



Individualisierende Auslegung und dispositives 

Recht. 

Während es den im vorigen Kapitel besprochenen 
Fällen eigen war, daß die Feststellung des Nichtentstan- 
denseins oder der Aufgabe eines Anspruchs nur im Wege 
der Anwendung des § 242, nicht im Wege weitherziger 
Auslegung der Willenserklärungen der Parteien möglich 
war, während also dort die Bestimmung des objektiven 
Rechts das Feld gewann gegenüber der rechtsgeschäft- 
lichen Auslegung, liegt es hier umgekehrt: Es scheint 
gegenwärtig in der Rechtsanwendung eine Neigung zu 
bestehen, die den Bedürfnissen des einzelnen Falls doch 
nicht immer genügend gerecht werdenden dispositiven 
Rechtsnormen bisweilen dadurch aus der Welt zu 
schaffen, daß man auf ihre Kosten das Gebiet der 
rechtsgeschäftlichen Auslegung ausdehnt. 

Insofern in beiden Gruppen Sätze des objektiven 
Rechts als Gegner der rechtsgeschäftlichen Auslegung, 
die wir im übrigen ganz beiseite lassen i), auftreten, 
sind wir berechtigt, beide Gruppen hier in unserer 



1) Aus den oben S. 25 Note 1 angedeuteten Gründen. 
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Methodik der Anwendung der Normen des objektiven 
Rechts zu betrachten. 

Aber wie ist es denn möglich, das Gebiet der 
rechtsgeschäftlichen Auslegung auf Kosten der disposi- 
tiven Normen zu erweitern? 

Das Wesen der dispositiven Norm besteht bekannt- 
lich darin, daß sie, meistens dem mutmaßlichen Partei- 
willen entsprechend, eintritt in die Lücke einer 
unvollständigen Parteiberedung. Der in der Dispositiv- 
norm niedergelegte Durchschnittswille tritt an die Stelle 
des im konkreten Falle fehlenden Parteiwillens. 

Nun wurde schon im vorigen Kapitel die Tendenz 
erwähnt, bei der Auslegung von Willenserklärungen in 
Ergänzung (oder auch in Korrektur) des Parteiwillens 
auf die Umstände des betreffenden Rechtsverhältnisses 
Gewicht zu legen. Man kann dies auch so ausdrücken, 
daß neuerdings eine Neigung besteht zur Objekti- 
vierung des rechtsgeschäftlichen Willens der Parteien. 
Allein maßgebend ist nicht mehr, was die Parteien oder 
eine Partei innerlich gewollt haben, auch nicht immer 
mehr, was die Parteien mit Worten oder konkludenten 
Handlungen als ihren Willen erklärt haben, sondern 
man erklärt jetzt häufig für maßgebend die Willens- 
äußenmgen der Parteien, zusammengenommen mit den 
gesamten sonstigen Umständen des Falls. 

Während also früher die dispositive Norm immer 
einzutreten hatte, wenn die Parteien über den fraglichen 
Punkt keine Bestimmung getroffen, keinen Willen 
geäußert hatten, kommt sie jetzt häufig nur dann zu 
Raum, wenn weder die Parteien ihren Willen geäußert 
haben, noch auch die sonstigen Umstände genug 
Anhalt ergeben, daß das fragliche Rechtsverhältnis in 
(einer der Besonderheit dieser Umstände entsprechenden, 
von der Regelung durch den Dispositivsatz aber 
abweichenden Weise geregelt sein will. 

Die folgenden Beispiele werden den Sachverhalt 
deutlicher machen. 

Rumpf, Oesetz und Richter. 12 
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a) Zunächst zwei Fälle aus dem Mietrecht. Ein 
Ehepaar mietet eine Wohnimg auf Grund eines 
schriftlichen, von der Frau mitimterzeichneten Miet- 
vertrages. Die Stellung der Frau in diesem Miet- 
verhältnis Kann verschieden sein. ^) 

a) Es können die Eheleute gegenüber dem Ver- 
mieter in ein Gesamtschuldverhältnis getreten sein; das 
wird anzunehmen sein, wenn die Frau am Kopf des 
Vertrages neben dem Manne als Mieterin aufgeführt 
ist und nicht nur den Vertrag mitimterzeichnet hat. 

Ein Gesamtschuldverhältnis setzt eine jüngere 
Entscheidung des Kammergerichts 2) voraus. Der Ehe- 
mann kündigt, ohne seiner Frau dabei Erwähnung zu 
tun, das Mietverhältnis. Der Vermieter glaubt deshalb 
die Ehefrau auch nach Eintritt des Kündigungstermins 
noch an den Vertrag gebunden. 

Das Kammergericht aber nimmt an, daß auch 
hinsichtlich der Frau das Mietverhältnis infolge der 
Kündigung des Mannes erloschen sei. Zwar bestimme 
§ 425 BGB., daß die Kündigung eines Gesamt- 
schuldners nicht für und wider den anderen wirke, aber 
trotzdem sei in dem vorliegenden Falle kein Zweifel, 
daß der Ehemann mit seiner Kündigung das ganze 
Mietverhältnis, also auch für seine Frau, habe zu Ende 
bringen wollen. 

„Unter diesen Umständen ist anzunehmen, daß er 
die Kündigung nicht bloß für sich, sondern gleichzeitig 
als Bevollmächtigter seiner Frau abzugeben beabsichtigt 
hat, und daß dieser Wille dem Beklagten ausreichend er- 
kennbar gewesen ist. Nach § 164 Satz 2 ist unerhebUch, 
daß die Kündigung nicht ausdrücklich auf den Namen 
der Frau erfolgte. Der Beklagte hat diese Kündigung 
nicht unverzüglich und auch nicht aus dem Grunde, daß 



^) Vgl. zum folgenden den trefflichen Aufsatz Oertmanns, 
DJZ. 1905 S. 1079 f. (Mitunterzeichnung des Mietvertrages durch 
die Ehefrau des Mieters). 

2) OLG. 9 S. 301. 
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der Mann eine Vollmachtsurkunde nicht vorgelegt habe, 
zurückgewiesen, wozu er^ nach § 174 berechtigt ge- 
wesen wäre. 

Er hat zwar zuletzt noch bestritten, daß der Ehe- 
mann Vollmacht seiner Frau zur Kündigimg gehabt 
habe; da aber nach den Erfahrungen des Lebens die 
Aufgabe einer Ehewohnung auf gemeinschaftlicher Über- 
legung und Entschließung beider Eheleute zu beruhen 
pflegt, die Frau auch alsbald die gegenwärtige Klage 
mitangestellt hat, so ist ohne weiteres anzunehmen, daß 
die Frau den Mann ermächtigt hatte, die Kündigung 
zu erklären.** 

Das Ergebnis ist also: Die dispositive Norm 
des § 425 BGB. wird durch eine die Umstände kühn 
heranziehende Interpretation der Kündigung des Mannes 
aus der Welt geschafft. 

ß) Wenn die Ehefrau sonst nicht im Mietvertrage 
vorkommt, ihn aber mitunterschrieben hat, so kann 
man, wie O er t mann a. a. O. näher ausgeführt hat, 
sie nicht wohl als Gesamtscliuldnerin auffassen. Den 
Interessen beider Parteien entspricht weder die Auf- 
fassung, daß die Frau Bürgin für die Schuld des Mannes 
ist, noch daß sie selbständige Mieterin ist, sondern 
nur die andere, daß ihr Mietverhältnis, weil zur Siche- 
rung der Ansprüche des Vermieters gegen ihren Mann 
geschaffen, in Entstehimg und Fortbestand von dessen 
Mietverhältnis abhängig ist. 

Das Besondere dieses von Oertmann vorgeschlage- 
nen Ausweg^ steckt wieder darin, daß dieser engen 
Gruppe von Mietverhältnissfen dadurch ihr eigenes Recht 
geschaffen wird, daß durch weitgehende Berücksichti- 
gung der Eigenart dieser Fälle die dispositiven Gesetzes- 
normen (z. B. über Bürgschaft) beiseite geschoben 
werden. 

b) Im folgenden, vom OLG. Braunschweig ent- 
schiedenen Falle!) handelt es sich wieder um ein Ge- 
samtschuldverhältnis. 
1) OLGT 9 S. 4. 

12* 
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„Dem Beklagten, auf dessen Grundstück sich bei den 
Ausschachtungen zum Neubau Grundwasser zeigte, hat 
die Klägerin erklärt, sie werde übernehmen, eine 
wasserdichte Asphaltisolierung im Keller herzustellen; 
doch sei noch eine (näher bestimmte) Gegenkonstruktion 
nötig, die er dann nur durch den mit dem Neubau 
beauftragten Maurermeister N. machen lassen möge. 
Damit war der Beklagte einverstanden. Nach Aus- 
schachtung des Kellers und Herstellung des Mauerwerks 
ließ die Klägerin Asphalt legen, worauf N. Beton auf 
den Boden brachte und an den Wänden hoch zog. Das 
Wasser wurde aus dem Keller herausgepumpt, doch 
nicht genügend, so daß sich der Beton warf und die 
Asphaltschicht beschädigte. Die Klage auf Bezahlung 
der Asphaltarbeiten wurde zurückgewiesen." 

Es ist hier — so heißt es in den Gründen — „auf 
der Unternehmerseite ein Gesamtschuldverhältnis (§431) 
geschaffen, zu dessen Begründung auch ein stillschwei- 
gendes Übereinkommen genügt, sofern es nur aus dem 
Inhalte des Vertrags und den Umständen hervorgeht. 
Hier ergibt sich dieser Rechtscharakter aus der Besonder- 
heit des Werkvertrages. Die Klägerin kann nicht ein- 
wenden, daß sie nur über Asphaltarbeiten kontrahiert 
habe. Denn ein solcher beschränkter Vertrags wille 
scheitert an der Macht der realen Verhältnisse und ist, 
da dies der mit der Eigenartigkeit der Arbeiten ganz be- 
sonders vertrauten Klägerin vertraut sein mußte, nicht 
beachtlich." 

Neben N., der diese Beschädigungen der Asphalt- 
platte zu vertreten habe, hafte die Klägerin als dessen 
Gesamtschuldnerin. 

„Denn wenn auch nach § 425 entsprechend der 
grundsätzlichen Selbständigkeit des Gesamtschuldver- 
hältnisses der eine Gesamtschuldner für das Verschulden 
des andern nicht haftet, sofern sich nicht aus dem 
Schuldverhältnis ein anderes ergibt, so handelt es sich 
doch hier gerade um einen solchen Sonderfall. Die Ver- 
bindlichkeit eines jeden Unternehmers entwehrte der 
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Selbständigkeit, jeder bediente sich der Mitwirkung des 
anderen zur Erfüllung seiner Verbindlichkeit und haftete 
nach § 278 für das Verschulden seines Mitarbeiters." 

Man sieht, dieser Fall liegt ganz ähnlich wie der 
Fall a) a) ; nur daß beim Falle b) nicht die ganze Norm 
des § 425, sondern nur ihr Regelfall (Gegensatz : sofern 
sich nicht aus dem Schuldverhältnis ein anderes ergibt) 
durch eine sehr kühne individualisierende Auslegung 
außer Kraft gesetzt wird. 

c) Auch in einem sehr hübschen, von Kuhlenbeck 
in der DJZ.^) besprochenen Falle handelt es sich um 
die Beseitigung einer dispositiven Norm durch freie 
rechtsgeschäftliche Auslegung für den Regelfall der 
Norm. 

§ 153 BGB. bestimmt: ,Das Zustandekommen des 
Vertrags wird nicht dadurch gehindert, daß der An- 
tragende vor der Annahme stirbt oder geschäftsunfähig 
wird, es sei denn, daß ein anderer Wille des Antragen- 
den anzunehmen ist.* 

Wie nun, fragt Kuhlenbeck, wenn ein alter 
Pfarrer bei einem auswärtigen Schneider brieflich auf 
Grund der eingeforderten Tuchproben und Preisan- 
gaben einen Talar bestellt und vor der Annahme des 
Antrags stirbt? 

Kuhlenbeck ist mit „sämtlichen Kommentaren** 
der Ansicht, daß hier der Regelfall des § 153 nicht vor- 
liege. „Selbstverständlich macht jedermann solche Be- 
stellungen stets in der freilich unbewußten Annahme, daß 

er die Leistung erleben werde Ein anderer Wille 

des Antragenden dürfte nicht nur dann anzunehmen 
sein, wenn er, sei es ausdrücklich, sei es stillschweigend, 
erklärt ist. Es entspricht der vom BGB. auch an an- 
dern Stellen, beispielsweise in § 683 (wirklicher oder 
mutmaßlicher Wille) befolgten gewöhnlichen Rede- 
weise, die streng wissenschaftlich (psychologisch) zwar 



1) DJZ. 1905 S. ii42f. 
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unexakt ist, unter „Wille" eine rein hypothetische, even- 
tuelle, aber nach den Umständen des Falles konklu- 
dente, in Wahrheit latente, unbewußte Konstellation der 
Vorstellungen zu begreifen." 



Nahe verwandt mit den bisher besprochenen Fällen 
ist eine andere Gruppe, in der die individualisierende 
Auslegung zwar nicht eine einzelne dispositive Norm 
aufhebt, sondern in denen sie einer übertriebenen Wert- 
schätzung bestimmter gesetzlicher Geschäfts- 
typen entgegenwirkt. 

Aus dieser Gruppe nur zwei praktische Fälle: 

a)i) Der Beklagte hatte übernommen, den Klägern 
ein Wohnhaus zu bauen „nach den bereits vorhandenen 
baupolizeilich genehmigten Zeiohmmgen und dem vom 
Bausekretär G. W. angefertigten Kostenanschlage**. Der 
Bau wurde entsprechend ausgeführt. „Dabei war im 
Kellergeschoß ein Raum als Werkstatt eingerichtet 
worden, dessen Benutzung zur Werkstatt den baupolizei- 
lichen Vorschriften widersprach, und als die Kläger im 
August 1902 diese Werkstatt an einen Dritten vermie- 
teten, wurde deren Benutzung polizeilich verboten. Die 
Kläger forderten vom Beklagten 5000 M. Schadens- 
ersatz." 

Daß Beklagter in erster Linie einen Werkvertrag ge- 
schlossen hat, ist klar. Aus einem Werkvertrag aber ist 
er hier nicht schadensersatzpflichtig. Aber, meint das 
RG., „der Unternehmer, der nicht nur die Ausführung 
eines Bauwerks, sondern auch die Anfertigung der er- 
forderlichen Pläne und Kostenanschläge übernimmt, 
schließt niit dem Besteller nicht einen reinen Werk- 
vertrag, sondern auch einen Dienstvertrag, der den 
Unternehmer zur Anfertigung sachgemäßer, durchführ- 
barer, die Brauchbarkeit des Werkes gewährleistender 



1) SeuffA. 60 Nr. 186. 
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Vorschläge verpflichtet. Eine ähnliche Verpflichtung 
des Unternehmers wird auch dann unbedenklich bejaht 
werden können, wenn der — nicht sachverständige — 
Besteller selbst einen Bauplan gefertigt hat, dessen Aus- 
führung er dem — sachverständigen — Unternehmer 
übertragen will. Es entspricht der Verkehrsauffassung, 
daß in einem solchen Falle der Unternehmer die Durch- 
führbarkeit und Brauchbarkeit des Werkes zu prüfen 
und etwaige Bedenken dem Besteller vorzuhalten hat. 
Der Besteller erwartet in solchem Falle den Rat des 
Unternehmers; die Verpflichtung zur Raterteilung, zur 
Prüfung des beabsichtigten Werkes, kann als still- 
schweigend vereinbart gelten. Die Haftbarmachung des 
Unternehmers für Verschulden bei der Erfüllung dieser 
Verpflichtung unterliegt keinem Bedenken.** 

Das zurückverweisende Urteil des RG. führt dann 
weiter aus, daß hier, wo Bauplan und Kostenvoranschlag 
auch von einem Sachverständigen herrührten, es sich 
ohne weitere tatsächliche Feststellungen noch nicht sagen 
lasse, ob den Beklagten ein Verschulden treffe. 

Aber auf diesen letzten Zweifelspunkt kommt es ims 
hier nicht an. Genug, das RG. erreicht die in den zu- 
nächst maßgebenden Bestimmungen des Werkvertrages 
nicht gegebene, aber wünschenswerte Haftbarkeit des 
nach ungenügenden, ungeprüften Bauzeichnungen arbei- 
tenden Bauunternehmers, indem es neben dem Werk- 
vertrag noch einen Dienst vertragt) als geschlossen an- 
sieht. 

b) Der Fuhrmann K. legt bei einem Wirt, bei dem 
er ausspannt, ein Paket auf den Schanktisch und bittet 
den Wirt, das Paket da liegen zu lassen und dem in 
einigen Tagen hier durchkommenden Fuhrmann H. zur 
Weiterbeförderung nach W. mitzugeben. Der Wirt 
erklärt sich damit einverstanden. 

In einigen Tagen kommt H., lehnt es aber ab, das 



1) Ob dieser Vertrag freilich als „Dienstvertrag** richtig be- 
zeichnet ist, ist mindestens zweifelhaft. 



Digitized by 



Google 



184 23. Kapitel. 

Paket mitzunehmen. Dem Wirte ist die Aufbewahrung 
des Pakets auf dem offenen Schanktisch — bis K. dem- 
nächst einmal wieder vorbeikommt — zu imsicher und 
er legt es zu seinen Waren in seinen unverschlossenen 
Keller. Von dort kommt es auf unaufgeklärte Weise 
fort. 

Daß in dem Geschäft zwischen dem Wirt und dem 
Fuhrmann K. Auftragselemente stecken, ist klar. Bleibt 
man beim Auftrag stehen, kommt man zur Bejahung der 
Haftbarkeit des Wirts, die doch wohl unerwünscht ist. 
Erst wenn man annimmt, daß sich mit dem Auftrag 
ein (unentgeltlicher) Verwahrungsvertrag verbindet, er- 
reicht man, da der Wirt das Paket ohne grobe Fahr- 
lässigkeit im Keller und ebenso sicher aufbewahrt hat, 
wie seine eigenen Waren, daß der Wirt nicht haftet 
(§§ 690, 277 BGB.). 

Dieser letzte Fall leitet uns über zu einer dieses Kapitel 
abschließenden Bemerkung darüber, welches besondere 
methodologische Interesse alle hier besprochenen Fälle 
haben. 

Ob alle diese Fälle richtig entschieden sind, das 
kann gewiß zweifelhaft sein. Genug, daß sie mit der ge- 
gebenen Entscheidung jedenfalls alle diskutabel und 
dabei erwachsen sind auf dem Boden einer jüngst ver- 
änderten Anschauung über das' Verhältnis von Gesetz und 
Richter. Die hier überall zum Ausdruck gekommene 
Tendenz zum Individualisieren geht Hand in Hand mit 
der unlängst erwachten, langsam wachsenden Selb- 
ständigkeit des deutschen Juristen gegenüber dem Ge- 
setze. 

Nur wer zugleich Verständnis hat für die nicht selten 
nach individuellem Rechte drängende Not des Rechtst, 
lebens und Vertrauen in die eigene Kraft, kann es wagen, 
solchen Fällen ihr eigenes Recht zu geben, unbekümmert 
um entgegenstehende gesetzliche Dispositivsätze. 

Eine unselbständige Praxis läuft nur sicher in den 
Seilen der Frage des gemeinrechtlichen Juristen : Qualis 
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est actio? — , Hämmert sich ängstlich an die einzelnen 
gesetzlichen Geschäftstypen und wagt nidht eine gelegent- 
liche Durchbrechung dieser Typen. Wir sind, groß- 
geworden in der Zucht des römischen Rechts, hierin aber 
freier geworden als die .römischen Juristen, die in dem 
von uns zuletzt besprochenen Falle keine Mischung 
des Mandats und Depositums angenommen haben.*) 

Diese individualisierende Auslegung ist weit schwie- 
riger als das Arbeiten mit dem dispositiven Rechte imd 
mit bestimmten einzelnen Geschäftstypen; auch ist ihr 
Ergebnis häufig unsicherer. Aber dafür vermag sie in 
der Hand des tüchtigen Richters den Rechtsfällen die 
ihnen wahrhaft angemessene Entscheidung zu liefern. 



23. Kapitel. 
Redaktionsversehen und Auslegung. 

Auch das peinlichst sorgfältig redigierte Gesetz kann 
nicht immer vermeiden, daß sich ein „Versehen** ein- 
schleicht. Es gibt die verschiedensten Spielarten solcher 
„Redaktionsversehen**, wie man sie wohl nennt,^) je nach 

1) 1. I § 12 D. 16, 3; Quodsi rem tibi dedi, ut, si Titius rem 
non recepisset, tu custodires, nee eam recepit, videndum est, utrum 
depositi tantum, an et mandati actio sit Et Pomponius dubitat: 
puto tarnen mandati esse actionem, quia plenius fuit mandatum, 
Habens et custodiae legem. 

2) Nicht selten erörtert in der strafrechtlichen Literatur; vgl. 
vor allem B i n d i n g , Handbuch des Strafrechts Bd. i (1885) § 98 II 
S. 4(50 f. (Es ist zu beachten, daß die Frage für das Strafrecht 
wegen der Einengung der Freiheit der Rechtsanwendung durch 
§ 2 StrGB. besonders eigenartig liegt.) Von anderen Schrift- 
stellern vgl. Regelsberger, Pandekten Bd. l § 34 III S. I37. 
138 und L a b a n d , DJZ. 03 S. 301 f. ; L a b a n d behandelt vor- 
wiegend die Korrektur einer unrichtigen Gesetzesfassung durch den 
Gesetzgeber. 
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dem Stadium der gesetzgeberischen Arbeit, in dem das 
Versehen vorkommt, und jenachdem ob das Versehen 
ganz an der Oberfläche liegt (offenbare Druckfehler, Weg- 
lassungen usw.) oder nicht auf den ersten Blick erkenn- 
bar ist. 

Wir jedoch nehmen das Wort „Redaktionsversehen*' 
hier in einem bestimmten engen Sinne: Unsere mo- 
dernen Gesetze verhindern häufig dadurch ein un- 
praktisches Anschwellen ihres Umfangs, daß in einzelnen 
Paragraphen einfach auf andere verwiesen wird, statt 
daß der ganze Inhalt der angezogenen Paragraphen 
wieder aufgenommen wird. Dies Verfahren, zweck- 
mäßig und scheinbar sehr einfach, birgt doch, auch 
wenn die angezogenen Paragraphen xmmittelbar, nicht 
nur „entsprechend** anwendbar sind, gewisse Gefahren 
in sich. Es ist in unsern neuesten Justizgesetzen mehr- 
fach vorgekommen, daß versehentlich auf zu wenig oder 
zu viel Paragraphen verwiesen worden ist. Nur diese 
Fälle nennen wir hier „Redaktionsversehen**. 

Dabei kann es in dem einen oder dem andern der 
nachstehenden Fälle wieder zweifelhaft sein, ob wirklich 
ein Redaktionsversehen vorliegt. Bisweilen ergeben 
die Gesetzesmaterialien mit Bestimmtheit, daß die An- 
ziehung anderer Paragraphen in einem bestimmten 
Rechtssatze ein Versehen enthält. Wo die Materiahen 
Zweifel lassen, werden die Meinungen gleich ausein- 
andergehen : Der Jurist, für den es ein a priori der An- 
wendung unserer neuen, vorsichtig vorbereiteten Ge- 
setze ist, daß jeder ihrer Sätze nach Grund , und Zweck 
erklärbar ist, der wird auch beim Schweigen der Mate- 
rialien annehmen, wenn etwa die Anziehung aller Para- 
graphen bis auf einen einzigen sich völlig erklärt, daß das 
Gesetz auf den einen übrigbleibenden versehentlich 
verwiesen hat. — 

Nach § 1353 Abs. 2 Saitz 2 BGB. ist der Ehegatte, 
der berechtigt ist, auf Scheidung zu klagen, dem andern 
Ehegatten nicht zur ehelichen Lebensgemeinschaft ver- 
pflichtet. Darf hiernach der eine Ehegatte den andern 
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geisteskranken Ehegatten verlassen? Es ist ebenso ge- 
wiß, das dies dem klaren Wortlaut des Gesetzes entspricht, 
wie es gewiß ist, daß die Gleichbehandlung des Falles 
des § 1569 BGB. mit den §§ 1565 — 1568 nur auf einem 
Redaktionsversehen beruht.^) Die Mehrzahl der Schrift- 
steller erklärt es mit Dernburg^) für „eine Ruchlosig- 
keit", wenn der gesunde den geisteskranken Ehegatten 
eigenmächtig verläßt. Ähnlich z. B. Planck, Neu- 
mann, Kuhlenbeck u. a. 

Dies ist nicht der einzige Fall, in dem Planck gegen 
den klaren Wortlaut des Gesetzes entscheidet, wenn 
einmal „Homer geschlafen**, wenn der Gesetzgeber sich 
in der Fassung versehen hat. § 492 BGB. bestimmt, 
daß, wenn der Verkäufer beim Viehkauf eine Eigen- 
schaft des Tieres zugesichert hat, ohne daß eine Gewähr- 
frist vereinbart worden ist, die §§ 487 — 491, aber nicht 
die §§ 483 — 485, entsprechende Anwendung finden. Da 
§ 485 nicht anwendbar ist, so würde die Anwendung des 
§ 490 Abs. 3 zu dem Ergebnis führen, daß der Käufer 
auch ohne rechtzeitige Mängelrüge oder eine der im 
§ 485 gleichgestellten Handlungen noch nach Vollendung 
der Verjährung den Schadensersatzanspruch aufrechnen 
könnte. 

Hierzu führt Planck nach dem Referat in der Ent- 
scheidung des Reichsgerichts, Bd. 60, S. 237, aus: 
Eine so weittragende Abweichung von den allgemeinen 
Vorschriften des § 479 wäre sachlich nicht gerechtfertigt 
und auch offenbar nicht beabsichtigt. Es sei daher das 
„Fassungsversehen** mit Rücksicht auf das Verhältnis des 
§ 490 Abs. 3 zum § 485 und zum § 479 dahin zu 
berichtigen, daß hier die letztere Vorschrift anzu- 
wenden sei. 

Einige Redaktionsversehen enthält auch die neue 
ZPO. 



1) Das nimmt man nach der Entstehungsgeschichte allgemein 
an. Vgl. Planck (i u. 2) § 1353 Bem. 3; Engel mann bei 
Staudinger (2) § 1353 Bem. 2 b, woselbst Literaturangaben. 

2) Familienrecht, § 30 Nr. I a. E. 
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Im Falle des § 889 ZPO. braucht der Schuldner 
trotz der Vorschrift des § 891 vor der Entscheidung 
nicht gehört zu werden, weil die Einsetzung des § 889 
in den § 891 auf einem Versehen beruht. 

Das Pikante dabei ist, daß, wer die Maßgeblichkeit 
der Einstellung des § 889 in den alten § 776 (jetzt § 891) 
verteidigt, sich dabei auf eine Ungesetzlichkeit des 
Reichskanzlers stützt, der den alten § 776, den die No- 
velle unverändert gelassen hatte, geändert hat.^) 

Der Antrag des Gläubigers auf vorläufige Voll- 
streckbarkeitserklärung eines Urteils gemäß §§ 709, 
710 ZPO. ist gemäß §712 ZPO. zurückzuweisen, wenn 
glaubhaft gemacht wird, daß die Vollstreckung dem 
Schuldner einen nicht zu ersetzenden Nachteil bringen 
würde. Hat dasselbe wie bei den §§ 709, 710 nicht bei 
§ 711 zu gelten? -Wir möchten dies, da zweifellos ein 
Redaktionsversehen vorliegt, mit Seuffert^) bejahen. 

Auf einem Redaktionsversehen wird es auch wohl 
beruhen, wenn im § 932 ZPO. neben den §§ 867, 868 
nicht § 866 genannt ist, doch möchten wir uns hier 
gegen die Praxis und gegen Seuffert dem Gaupp- 
St ein sehen Kommentar anschließen, wo nach vorsich- 
tiger Abwägung des Für und Wider ausgeführt wird, 
daß die Einsetzung des § 866 Abs. 3 in den § 932 zu 
einer völligen Entrechtung der sog. kleinen Gläubiger 
führen würde.^) 

Ein Redaktionsversehen steckt u. E. endlich auch 
im § 840 Abs. 3 BGB. Das Reichsgericht*) vertritt der 
Sache nach den entgegengesetzten Standpunkt. Die Ab^ 
Sätze 2 und 3 des § 840 setzen Ausnahmen des Abs. i 
und unterscheiden dem Wortsinne nach zweifellos drei 
Gruppen von Verantwortlichkeit, erstens eine rein schuld- 



1) Vgl. Gaupp-Stein (4) § 889 Bern. II § 891 n*, 

2) § 712 Bern. 2; a. M. freilich Gaupp-Stein, § 712 a. E., 
der aber auch ein Redaktionsversehen annimmt. 

3) Gaupp-Stein §932 Bem. II c; Seuffert § 932 Bem. 
3 c; beide mit Zitaten; wie Seuffert: RG. 60, 279. 

*) RG. 53 S. 114; 58, S. 335. 
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hafte aus den §§ 823 — 826, zweitens eine Verantwortlich- 
keit aus Verletzung einer Aufsichtspflicht aus §§ 831, 
832 und endlich drittens eine Verantwortlichkeit aus den 
Tatbeständen der sog. Kausalhaftung, aus den §§ 833 bis 
838. Treffen Angehörige der verschiedenen Gruppen 
als deliktische Gesamtschuldner zusammen, so haftet im 
Innenverhältnis die erste Gruppe mit Ausschluß der 
beiden andern, die zweite mit Ausschluß der dritten 
für den ganzen Schaden. 

Warum stellt das BGB. diese Ausnahmen von der 
Regel der §§ 840 Abs. i, 426 BGB. auf? 

Die einzig mögliche Erklärung scheint uns zu 
sein: Der Gesetzgeber hat die angegebenen drei ver- 
schieden schweren Arten der subjektiven Be- 
teiligung an einer unerlaubten Handlung in der Weise 
übereinander ordnen wollen, daß beim Zusammentreffen 
der verschiedenen Arten von Verantwortlichkeit die dem 
Schaden subjektiv näher stehende Gruppe die andern 
von der endgültigen Tragung des Schadens ausschließen 
soll. 

Daraus folgt, daß trotz des entgegenstehenden Wort- 
lauts des § 840 Abs). 3 nur die aus rein kausaler Schadens- 
stiftung, besser: nur die auf Grund bloßer Gefähr- 
dungshaftung^) verantwortlichen Personen in die be- 
vorzugte dritte Gruppe gehören, nicht aber die Personen, 
die aus §§ 834, 838 aus unterlassener Aufsichtspflicht 
unter der Vermutung ihres Verschuldens verantwortlich 
sind; die aus den §§ 834, 838 haftenden Per- 
sonen gehören also in die zweite Verantworte 
lichkeitsgruppe. 

Es würde dem Zwecke des Gesetzes, ohne dessen 
Voraussetzung die Vorschrift des § 840 Abs. 3 ganz un- 
erklärlich bleibt, dem Zwecke, letzten Endes die 
Schadenstragung von der subjektiven Beziehung der Mit- 



1) Zu denen wir auch die §§ 836, 837 zählen, die diesen inhalt- 
lich näher stehen als den §§.831, 832; vgl. unsere „Teilnahme an 
unerlaubten Handlungen'' S. 18. 
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täter zur Tat abhängig zu machen, widersprechen, wenn 
z. B. dem Tierhalter, dessen auf dem Bock einge- 
schlafener aufsichtspflichtiger Kutscher eine Schadens- 
stiftung durch die Pferde nicht verhindert hat, nicht 
der Schutz des § 840 Abs. 3 zugute käme. Ebenso- 
wenig kann sich der gemäß § 834 aufsichtspflichtige 
Fuhrmann trotz des entgegenstehenden Wortlauts des 
§ 840 Abs. 3 auf den Abs. 3 berufen in folgendem Falle : 
Ein vierjähriges Kind wirft infolge der Unachtsamkeit 
der Kinderfrau (§ 829) ein Pferd mit einem Stein, so daß 
dieses infolge einer Unachtsamkeit des Fuhrmanns 
durchgehen kann und Schaden anrichtet: Die beiden 
Aufsichtspflichtigen stehen in derselben Verantwortlich- 
keitsgruppe und haften einfach nach §§ 840, Abs. i, 426. 

Nur wenn man die §§ 834, 838 aus dem § 840 
Abs. 3 entfernt, konrnit man zu erträglichen Ent- 
scheidungen. 

Daß wir es hier mit einem echten Redaktionsver- 
sehen zu tun haben, dafür spricht außer dem Umstände, 
daß man sonst dem Gesetze eine ganz unverständige 
Anordnung zumuten würde, noch der andere Umstand, 
daß man häufig ungenau die §§ 823 f. als die Fälle der 
Kulpahaftung, die „§§ 833 f." oder „§§ 833—838" als 
die Fälle der Kausalhaftung bezeichnet. 

„Daß die Fälle der §§ 833—838 keineswegs unter 
sich gleichartig sind,**i) verkennt auch das RG. nicht. 
Es zieht aber nur die Konsequenz daraus, daß die 
Vorschrift des § 840 Abs. 3 als Ausnahmebestimmung 
keiner analogen Anwendung, insbesondere auf § i Haft- 
pfl.-G., fähig sei. 

Dagegen meinen wir, man muß die versehentlich in 
den Abs. 3 hineingeratenen §§ 834, 838 daraus entfernen, 
dann liegt die ratio des Abs. 3, alle aus bloßer Gefähr- 
dung Haftenden in der endgültigen Schadenstragung 
zu bevorzugen, klar zutage, und dann steht einer ana- 



1) RG. s8, S. 337. 
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logen Ausdehnung des § 840 Abs. 3 auf den Fall des 
§ I Haftpfl.-G. nichts entgegen. 

Die nähere Betrachtung der Redaktionsversehen 
in dieser. Methodik rechtfertigt sich aus drei Gründen: 

1. Das beste, was eine Methodik der Rechtsan- 
wendung leisten kann, ist, beständig den auslegenden 
Richter darauf aufmerksam zu machen, daß die Sache 
nicht so einfach ist, wie sie aussieht. Daß überall Grund 
zur Vorsicht ist, daß auch unsere wohlvorbereiteten neuen 
Gesetze schon in der äußeren Fassung nicht fehlerfrei 
sind, das ruft jeder Fall eines nachgewiesenen Redaktions- 
versehens — das Wort hier im weiteren Sinne genommen 
— dem Ausleger wohltätig wieder ins Gedächtnis. 

2. Wie frei der Richter häufig, um unerträgliche 
Ergebnisse zu vermeiden, mit dem Gesetze um- 
gehen muß, das wird meistens durch die mangelnde 
Schärfe und daher große Elastizität vieler Rechtssätze 
verdunkelt. Bei den Redaktionsversehen (im engeren 
Sinne) dagegen ist kein Zweifel möglich, daß der Aus- 
leger, wenn er die verfehlte Gesetzesauffassung beiseite 
schiebt, gegen den klaren Gesetzeswortlaut entscheidet: 
Was kann klarer sein als .eine zahlenmäßige, para- 
graphenmäßige Verweisung? Es ist hier also einmal 
mit Händen zu greifen, daß Männer wie Planck, Dern- 
burg u. a. sich in bösen Konfliktsfällen für verpflichtet 
halten, den Wert der Rechtssicherheit dem Werte einer 
gesunden Entscheidung zu opfern und gegen das klare 
Gesetz zu entscheiden. 

3. In jedem tüchtigen deutschen Juristen steckt ein 
starker Sinn für Rechtssicherheit verbunden mit großer 
Hochachtung vorm Gesetze. Und hierin wird sich viel- 
leicht einiges, aber hoffentlich nicht zu viel ändern. 

Nun kann man in dem einen oder andern der vorbe- 
sprochenen Fälle, auch ohne mit dem Begriffe des Re- 
daktionsverseheris zu arbeiten, zu demselben Ergebnis 
kommen wie wir. So beschränken z.B. Fischer-Henle^) 

1) BGB., Handausgabe (3) § 1353 Note 4. 
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die Anwendbarkeit des § 1353 Abs. 2 Satz 2 einfach 
auf die Scheidungsfälle der§§ 1565— 1568; „§ 1569 ist 
der Natur der Sache nach ausgeschlossen." 

Aber der vorsichtige Ausleger wird nach allen Mitteln 
greifen, um solch kühne Entscheidungen wider das klare 
Gesetz zu rechtfertigen; und er wird ein willkom- 
menes Mittel in der Feststellung eines Redaktions- 
versehens finden. 



24. Kapitel. 

Die Verpflichtungskraft gesetzlicher Definitionen 
und Auslegungsregeln. 

So unterwürfig im allgemeinen die gemeinrecht- 
liche Praxis gegenüber dem Gesetze war, so sehr sie 
geneigt war, im Zweifel alles dem Gesetzgeber zu über- 
lassen, so eifersüchtig hat die gemeinrechtliche Theorie 
darüber gewacht, daß der Gesetzgeber nicht in ihr Ge- 
biet übergriffe, daß er sich auf das beschränke, was 
seines Amtes sei, zu befehlen, nicht aber zu definieren 
oder Regeln aufzustellen, wie seine eigenen Willens- 
erklärungen auszulegen seien. Man hat, wenn der eigen- 
willige Gesetzgeber sich doch nicht innerhalb der ihm 
von der Wissenschaft gesteckten Grenzen hielt, von un- 
verbindlichem Gesetzesinhalt^) gesprodien. 

^) Unverbindlich sind nach der herrschenden Lehre erst recht 
Aufstellungen, die noch mehr theoretischer Natur sind als Defini- 
tionen und Auslegungsregeln; unverbindlich sind die „Konstruk- 
tionen"p die systematischen Einteilungen des Gesetzes und noch 
manches andere, das den Interpreten unserer neueren Reichsg^iesetze 
weniger interessiert. — Aus der Literatur vgl. I h e r i n g , Geist 
des römischen Rechts (3) 2. T. 2. Abt. S. 371 f. § 41 Note 514: 
£ i s e 1 e , ArchZivPrax. 69 S. 275 f. (Unverbindlicher Gesctzes- 
inhalt) ; G e n y S. 241 f. (Gegner der herrschenden Ansicht) ; 
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Aber wir meinen, es müsse leicht einleuchten, daß 
hier der Wunsch der Vater des Gedankens gewesen sei*i) 
Es ist schlechthin eine vorgefaßte Meinung, daß der Ge- 
setzgeber nur befehlen könne, und daß er ohnmächtig 
sei, wenn er definiere imd auslege. Die knappe Bemer- 
kung in den Motiven zum BGB. 2) sagt alles und gilt 
für etwaige Auslegungsregeln des Gesetzes so gut wie 
für seine Definitionen: „Daß der Gesetzgeber als 
Interpret auftreten kann, ist zweifellos; daß 
sein Ausspruch Geltung hat, folgt aus dem 
Gesetzesbegriffe.'**) 

Der Gesetzgeber bestimmt über die Form seiner 
Sätze ebenso frei, wie über den Inhalt. Er hat es in 
der Hand, in welchem „Aggregatzustande" er die Rechts- 
regel erscheinen lassen will, ob als Befehl, als Aussage 
oder als Definition, ob er, um die Auslegung in be- 
stimmte Bahnen zu lenken, den Grund*) des Gesetzes 
oder seinen Zweck mit in das Gesetz aufnehmen will 
oder nicht. Alles dies „folgt" einfach „aus dem Ge- 
setzesbegriffe". Das Gegenteil müßte man uns erst be- 
weisen. 

Eine andere Frage ist es natürlich, ob der Gesetz^ 



bei allen dreien weitere Nachweisungen, bei Ibcring auch 
über österreichische Literatur. Nachittfügea sind noch Ehrlich, 
Lücken im Recht, Burians Jur. Blätter 1888 S. S^oU 
S. 536; Bin ding, ZStW. (1881) i S. 12; gelegentliche Be- 
merkungen bei Z i t e 1 m a n n , Die Gefahren des BGB. für die 
Rechtswissenschaft (1896) S. 25; Ehrlich, Freie Rechtsfindnng 
S. 23; Saleilles, Einführung S. 103, 104. 

^) Fall einer petitio principii, oben S. 52 Note i. 

2) Bd. I S. 16. 

3) Ähnlich B i n d i n g a. a. O. : „Als ob eine Definition — 
zugleich treffend, praktikabel und nicht selbstverständlich — nicht 
jedem Gesetzbuche zur Zierde gereichte?! Als ob sie nicht un- 
umgänglich wäre, falls die Definition kontrovers ist?!" 

*) Natürlich dann aber den legislativpolitischen Grund, nicht den 
logischen, wie es Art. 1009 des BGB für Montenegro, freilich im 
engsten Anschluß an ein berühmtes Vorbild tut: On ne peut donner 
que ce qu* on a; d'oü la regle: on ne peut ceder ä un tito plus de 
droits qu' on n'en a soi-meme. 

Rumpf, Gesetz nnd Richter. 13 
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geber es nicht zweckmäßig unterläßt, zu definieren 
und Auslegungsregeln zu geben. Aber auch diese Frage 
ist nicht schlechthin zu bejahen. 

Es ist mit den Definitionen und Auslegungsregeln 
nicht anders als mit allen andern Rechtsregeln auch. 
Je allgemeiner sie werden, irni so weniger vermag sie 
der Gesetzgeber zu übersehen, um so größer ist die 
Gefahr, daß die Definition eine unerträgliche Fessel 
für das Rechtsleben wird. Tritt dies aber ein, so ent- 
steht hier der bekannte Konflikt für den Richter: 
Entweder für das Gesetz und gegen das gesunde Ergeb- 
nis oder umgekehrt. 

Jetzt erklärt sich die gemeinrechtliche Lehre von 
dem unverbindlichen Gesetzesinhalt. In einem Rechte, 
das, wie das römische, größtenteils Juristenrecht ist, ist 
es, anders als bei einer vorsichtigen, knappen Kodi- 
fikation, natürlich unvermeidlich, daß sich unter die 
vielen Entscheidungen auch die eine oder andere Defini- 
tion mischt, in der der betreffende Jurist unbefangen 
und für den jeweiligen Bedarf der Frage, die er be- 
handelt, seine Auffassung etwa von der actio, von der 
Klagenkonkurrenz, oder was es immer sei, niedergelegt 
hat. Aus dem Dilemma, solche allgemeinen und zum 
Teil mißlungenen Definitionen einzelner Juristen als 
verbindlich anzusehen oder schlechthin dem Ausleger zu- 
zugestehen, in schweren Konfliktsfällen gegen das Gesetz 
zu entscheiden, zog man sich heraus, indem man die im 
objektiven Rechte enthaltenen Definitionen in eine Aus- 
nahmestellung brachte und für sie den Satz aufstellte, 
daß die Aufstellung der Definitionen Vorrecht der hierin 
völlig freien Wissenschaft sei. Und wie mit den De- 
finitionen, so mit den Auslegungsregeln des Gesetzes. 

Der Gesetzgeber kann sehr wohl verbindlich defi- 
nieren, was subjektives Recht sei, wie er verbindlich de- 
finiert hat, was ein privatrechtlicher Anspruch sei 
(§ 194 BGB.). Nur läuft er hier, wie überall, die 
Gefahr, von den Tatsachen des Rechtslebens, zu deren 
Anwalt sich der Richter macht, korrigiert zu werden. 
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Was insbesondere noch die Auslegungsregeln an- 
geht, so existieren auch in unserm BGB. Sätze, die sich 
ihrem Inhalt nach ebensogut als Auslegungsregeln, /wie als 
Verbotsgesetze auffassen lassen. Man wird doch nicht 
etwa behaupten wollen, daß § 619 BGB. zwar in seiner 
jetzigen Fassung^) verbindlich sei, dagegen unverbindlich 
sein würde, wenn er lautete : „Die Vorschriften der 
§§ 617, 618 BGB. sind zwingenden Rechts I** In letzterer 
Fassung aber hätte man es zweifellos mit einer die 
Auslegung der §§ 617, 618 BGB. in einer bestimmten 
Richtung festlegenden Vorschrift zu tun. 

Zwar kann man mit einer bestimmten Spielart der 
Normentheorie den Ausdruck vom unverbindlichen Ge- 
setzesinhalt auch noch anders nehmen. Man kann, wenn 
man als „Adressaten" der Norm den Bürger,, das Publi- 
kum, nicht den Richter, ansieht, allerdings behaupten, 
daß Definitionen und Auslegxingsregeln des Gesetzes 
„unverbindlich** seien, weil sie keine an das Publikum 
oder einen Teil desselben gerichteten Befehle enthalten. 
Aber alles worauf es hier ankommt, ist doch wohl, 
ob die gesetzlichen Definitionen und Auslegungsregeln 
die rechtsanwendende Praxis und Wissenschaft binden, 
und das tun sie allerdings. Praxis und Wissenschaft 
sind z. B. verpflichtet, überall wo in Österreich eine 
„stille Gesellschaft** im Sinne der Definition des § 250 
Abs. I des österreichischen HGB.^) existiert, die Be- 
stimmungen des österreichischen Handelsrechts über die 
stille Gesellschaft anzuwenden.^) Gewiß ist durch § 250 
Abs. I „nicht verboten, sich an einem Handelsgewerbe 



1) Er lautet: „Die dem Dienstberechtigten nach den .§§ 617, 
618 obliegenden Verpflichtungen können nicht im voraus durch 
Vertrag aufgehoben oder beschränkt werden." 

2) Er lautet nach Ehrlich, Lücken S. 536, dem dies Bei- 
spiel und das im Text folgende Zitat entnommen sind: „Eine stille 
Gesellschaft ist vorhanden, wenn sich jemand an einem Handel^- 
gewerbe gegen Anteil am Gewinn und Verlust beteiligt." — Vgl. 
die entsprechende, die Form der Definition vermeidende Vorschrift 
des § 335 des Deutschen HGB. 

«) Das ist auch die Meinung E h r 1 i c h s. 

18* 
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ohne Anteil an Gewinn und Verlust, sfondem etwa bloß 
g^gen eine fixe Verzinsung zu beteiligen (Darlehn, 
Rente), ebensowenig sich an Gewinn und Verlust zu 
beteiligen, ohne eine Vermögenseinlage gemacht zu 
haben, sondern bloß als Entgelt für die geleistete 
Arbeit." Aber daraus lu folgern, § 250 Abs. i enthalte 
einen unverbindlichen Rechtssatz, das scheint uns ebenso 
unrichtig zu sein, wie wenn man die Unverbindlichkeit 
alkr Vorschriften des Eherechts daraus folgern wollte, 
daß diese Vorschriften für imverheiratete Leute nicht 
verbindlich sind. 

Wenn die Normentheorie oder eine bestinamte Spiel- 
art derselben dazu führt, von der Unverbindlichkeit ge- 
setzlicher Definitionen zu sprechen, so beweist dies hier 
also nichts, höchstens spricht es gegen die Verwendbar- 
keit der Normentheorie in dem im Gegensatz zum Straf- 
recht kühlen, pathosfreien Zivilrecht. 



25. Kapitel. 
Schluß. 



Alles Reden von der Buchstabengläubigkeit der 
Praxis und von ihrer Vorliebe für die Verwertung der 
gesetzlichen Vorarbeiten und für die Auslegung nach dem 
„Wüten des Gesetzgebers** hat wenig Wert, wenn es nicht 
gelingt, die Quelle des Übels aufzudecken und dann ein 
Heilmittel zu ersinnen. 

Das Übel hat zwei Quellen. Von der einen ist in 
unserer Arbeit geni^gsam die Rede gewesen: Es ist 
die Überschätzxmg des Anteils, den das Gesetz an der 
Rechtsanwendung hat und die Unterschätzung des An- 
teils des Richters daran. 

Hier zum Schluß noch ein paar Worte über die 
zweite Quelle, die mit Grundfragen unserer Gerichts- 
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Verfassung — das Wort im weitesten Sinne genommen — 
zusammenhängt und sich in Fragen der Methodik nur 
mittelbar berührt. 

Ist der amtUche Lebensgang des deutschen Zivil- 
richters wohl geeignet, Persönlichkeiten heranzubilden ?i) 

An das Referendarexamen schließt sich für den zu- 
künftigen Richter eine mindestens dreijährige Zeit bloßer 
Vorbereitung, ohne Tätigkeit mit eigener Verantwortung. 

Dann folgt nach bestandenem zweiten Examen im 
günstigsten Falle die Vertretung eines Amtsrichters, 
später die Anstellung als Amtsrichter. 

Aber auch, soweit er als Spruchrichter tätig ist, 
durch die Verhandlungsmaxime unseres Prozeßrechts 
an allen Ecken gehemmt in der freien Entfaltung seiner 
Persönlichkeit. 

Man ist ja so schwerfällig in der Kritik des 
positiven Rechts; man fragt nicht, ob es vernünftig ist, 
weil man es schon darum für vernünftig hält, weil es 
da ist. Die Frage nach dem Grunde wird bei Sätzen und 
Einrichtungen des öffentlichen Rechts zu ihrem Schaden 
wohl noch seltener gestellt als bei den Normen etwa 
unseres BGB., die, stets hin und her gewandt und ge- 
prüft in dem lebhaften Alltagsverkehr der zivilistischen 
Praxis, nach und nach wohl alle einmal jemanden finden, 
der sie neugierig fragt: Warum bist du so, wie du 
bist? 

Man erreicht am leichtesten einen selbständigen, 
kritischen Standpunkt gegenüber den Normen des gelten- 
den einheimischen Rechts, wenn man die entsprechenden 
Normen eines fremden Rechts daneben legt. So ist 
es im Prozeßrecht kürzlich häufiger mit dem neuen öster- 
reichischen Zivilprozeß geschehen. 

Peters 2) hat uns jüngst gezeigt, wieviel freier der 
österreichische Richter in der Leitung der Verhandlung 



1) Vgl. zum folgenden den Anhang zu Sternbergs treff- 
licher Allgemeiner Rechtslehre (1904) i S. 203 f. 

2) DJZ. 1906 S. 564 f. 
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und in der Erhebung und Ablehnung von Beweisen da- 
steht — so frei, daß man in Österreich ein Wort ge- 
prägt hat, das dem reichsdeutschen Prozeßrichter seltsam 
und wehmütig in den Ohren klingen wird, das Wort 
von der Souveränität der Gerichte. 

So hat vor allem Ad icke s^) jüngst mit einem an 
dem Studiimi englischer und schottischer Gerichts- 
einrichtungen geschärften Blicke die Ziele einer grund- 
legenden Reform unseres Gerichtsverfassungswesens ent- 
wickelt. Adickes verlangt Verminderung der Richter- 
stellen durch Erhöhung der Kompetenz der Einzelrichter 
und Einschränkung der höheren Instanzen und Be- 
freiung des Spruchrichters von allem subalternen 
Schreibwerk. Dann rückt, zumal wenn die eigentlichen 
Spruchrichter aus der Beamtenkarriere ganz ausscheiden 
würden, der Wunsch, es möge Richter sein bald das- 
selbe sein wie eine Persönlichkeit sein, in immer greif- 
barere Nähe. 

Und hier ist der Punkt, wieder an unsere methodo- 
logischen Gedankengänge anzuknüpfen und die Reform- 
gedanken und -wünsche, die jede kräftigere Methodik 
enthalten wird, zusammenzuleiten mit den Bestrebungen, 
die im Wege der Reform der Gerichtsverfassung und 
des Prozesses den Richter freier machen wollen. 

Wir führten es schon am Anfang unserer Arbeit aus, 
daß wir es für einen Grundmangel der Rechtsan- 
wendungslehre und damit der Rechtsanwendung halten, 
daß man sich nicht genügend gegenwärtig gehalten 
hat, daß der Richter es ist, der die Gesetze praktisch 
anzuwenden hat. Nur wenige wie Bülow imd Ehrlich 
haben es ausgesprochen, daß das Gesetz nichts ist ohne 
tüchtige Richterpersönlichkeiten. Aber damit allein, daß 
man mit Ehrlich^) sagt: Es gibt keine andere Gewähr 



^) Grundlinien durchgreifender Justizreform (1906); über den 
wesentlichen Inhalt des Buchs orientiert der gleichbetitclte Aufsatz 
A d i c k e s* in DJZ. 1906 S. 501 f. 

2) Freie Rechtsfindung S. 21. 



Digitized by 



Google 



Schluß. 1Q9 

der Rechtspflege als in der Persönlichkeit des 
Richters — , kommt man nicht viel weiter. Was alles 
eine Reform der Gerichtsverfassung und des Prozesses 
hier helfen kann, ist soeben angedeutet worden. Was 
eine Methodik der Rechtsanwendung hier leisten kann, 
ist vielleicht bescheidener, aber dafür hat die methodo- 
logische Arbeit den Vorzug, die Heilmittel, über die 
sie verfügt, gleich abgeben zu können. 

Die Methodik braucht keine gesetzlichen Reformen 
abzuwarten, sie kann sofort und in jedem und durch 
jeden Richter ihre Reformarbeit beginnen, sie muß dem 
Richter inmier wieder die großen Schwierigkeiten imd 
die große Verantwortung, aber auch die großen Reize 
seines Berufs vor Augen halten. Unter der Zucht einer 
solchen Methodik aber wird ein Richtertum sich heran- 
bilden, das Kraft und Selbständigkeit mit dem Ver- 
ständnis für Rechtssicherheit zu verbinden weiß, das 
nicht immer nur Diener des Gesetzes sein will, sondern 
unentbehrlicher Makler zwischen Gesetz und Rechtsleben, 
dabei aber ein ehrlicher Makler, der sich abwendet von 
juristischen Fiktionen und dialektischen Künstlichkeiten. 

Dies ist die Aufgabe, die die Methodik an der 
Rechtsanwendung zu erfüllen hat. 
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OTTO UEBMANN. Verlagsbuchhandlung, BERLIN W. 57. 

Kartelle und Trusts. 

Ihre Stellung im Wirlschafts- und Rechtssystem der 

wichtigsten Kulturstaaten. 

Eine nationalökonomisch-juristische Studie von 

Dr. Ferd. Baumgarten, Dr. A. Meszl^ny, 

Rechtsanwalt, Privatdozent Amtsriditer. 

1906. 8,50 M.; eleg. geb. 11 — M. 

Dieses von der ungarischen Akademie der Wissenschaften 
preis^krönte Werk enthält umfassendes, zum Teil noch nicht ver- 
öffenthchtes Material über die Karteile und Trusts aller Kulturstaaten, 
berücksichtigt eingehend sowohl die wirtschaftliche wie die rechtliche 
Seite dieser modernen Wirtschaftsform und macht Vorsdiläge für die 
künftige gesetzliche Regelung. 

Wegweiser für den Rechtsverkehr zwischen 

Deutschland u. den Ver. Staaten von Amerika. 

Zweite, stark erweiterte Auflage, 
zusammengestellt für die Bedürfnisse der deutschen Praxis 

von Dr. jur. Paul C Schnitzler, 

Attomey and counsellor at law in New- York. 

1903. 3,20 M.;.geb. 3,75 M.. 

Reidisgesetz fiber die 

Zwangsversteigerung »od die Zwangsverwaltung. 

Für die Praxis erläutert von 

Landgerichtspräsident J. Gfinther. 

Zwei Bände. 1900. Eleg. geb. 6.— M. Auch einzeln käuflich. 

Anleitung zur strafrechtlichen Praxis. 

Ein Beitrag zur Ausbildung unserer jungen Juristen 

und ein Ratgeber für jüngere Praktiker vom 

Wirkl. Geh. Oberjustizrat Dr. H. Lucas, 

Ministerialdirektor im Preuss. Justizministerium. 

I. Teil: Das formelle Strafrecht. 

1905. Zweite, vermehrte und verbesserte Auflage. 

11. Teil: Das materielle Strafrecht. 1904. 
Jeder Band, einzeln käuflich, 8 M., geb. 9 M. 

Zu beziehen durch alle Buchhandlungen sowie direkt vom Verlage, 
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Kommentar z. preußischen Stempelsteuergesetz, 

Mit Tabellen, Ausführungsbestimmungen, Reichsstempel- und 
Erbsdiaftssteuergesetz. 

Von Justizrat Emst Heinitz, Berlin. 

Dritte, veränderte und vermehrte Auflage. 

1906. Etwa 22,— M.; eleg. geb. 24,50 M. 

Kommentar zum Gesetz, betreffend die 

Gesellschaften mit beschränkter Haftung. 

Fünfte, gänzlich neu bearbeitete und vermehrte Auflage 

nebst einem Anhange: 

Die Einkommenbesteuerung der Gesellschaften m. b. H. in Preußen 

und die Reichsstempelabgabe auf die Tantiemen. 

Von Justizrat Dr. J. Liebtnann. 

1906. 4,80 M.; geb. 5,60 M. 

Das Bankdepotgesetz. 

Für die Praxis erläutert von 
Geh. Justizrat, Professor Dr. Riesser, Berlin. 

Zweite, völlig umgearbeitete Auflage. 
1906. 3,— M.; geb. 3,60 M. 

Die Praxis der Finanzierung 

bei Errichtung, Erweiterung und Verbesserung, Fusionierung und 
Sanierung von Aktiengesellschaften, Kommanditgesellschaften auf Aktien, 
Gesellschaften mit beschränkter Haftung, Bergwerken sowie Koloinal- 

gesellschaften. 

Handbuch für Juristen, Gesellschaften, Industrielle, Kapitalisten usw. 

von Syndikus Dr. Emil Wolff. 

1905. 4,~ M.; geb. 4,75 M. 

Liliput -Ausgaben. ''^^^7fÄ "n'^mr^^^^^ 

Band 1: Bürgerl. Gesetzbuch nebst Einführungsgesetz. Fünfte 
unveränderte Auflage. 45. — 56. Tausend. 

Band 2: Handelsgesetzbuch, Zivilprozeßordnung, Konkurs- 
ordnung nebst Einführungs- und preußischen Ausführungs- 
gesetzen. 1.— 20. Tausend. 
Jeder Band, dauerhaft in Leinen gebunden, M. 1,—. 

Zu beziehen durch alle Buchhandlungen sowie direkt vom Verlage. 

/Google 



Digitized by^ 



OTTO LIEBMANN, Verlagsbuchhandlung, BERLIN W. 57. 

Die strafrechtlichen Nebengesetze 

des Deutschen Reiches. 

Dritte, gänzlich neu bearbeitete und vermehrte Auflage 

bearbeitet von 

t Reichsgerichtsrat a. D. Dr. AI Stenglein. 

1903. Vollständig 1424 Seiten. 31,— M.; eleg. geb. 34.— M. 

Die dritte Auflage dieses Hand- und Nachschlagebuches f&r den 
täglichen praktischen Gebrauch, das sämtliche strafrechtlichen 
Nebengesetze in ausführlicher Kommentierung enthält, stellt 
sich fast als ein ganz neues Werk dar. Von den 113 Gesetzen sind 
gegenüber der 1. Auflage 59, gegenüber der 2. Auflage 49 Gesetze 
gänzlich neu aufgenommen bzw. neu bearbeitet. Es urteilt u.a.: 

Prof. Dr. Niemeyer in der Zeitschrift ffir Internat. Privat- und Öffcntl. Recht: 

••Der Wert des Werkes wird durch die Bedeutung der Persönlichkeit des Verfassers 
jiekennzeichnet. Die Aufgabe ist in einer Weise gelöst, welche über jedes Lob 
ergaben ist Die deutsche Straf rechtspflege kann dieses Führers fortan nicht mehr 
entratcn.« 

Ausf öhHiche Prospekte mit Verzeichnis der aufgenommenen Gesetze gratis. 

Lexikon des Deutschen Strafrechts 

nach den Entscheidungen des Reichsgerichts zum StrGB. 

zusammengestellt und herausgegeben von 
t Reichsgerichtsrat a. D. Dr. M. Stenglein. 

Nebst Supplement, 

bearbeitet von F. Galll, Reichsgerichtsrat a. D. 

Preis des 2150 Seiten Groß -Lexikon -8° starken Werkes, komplett in 
3 Bänden 36,50 M.; in 3 eleg. Halbfranzbänden 43,50 M. — Preis des 
Supplementes allein 4,50 M.; eleg. geb. (passend zum Hauptwerke) 6,50 M. 

Gewerbearchiv: » Wenn man dies Werk des Meisters der Kommen- 

tierungskunst durchblättert, so wird der ehrliche Respekt vor der Unermüdlichkeit, dem 
Fleiß, der Stoffbeherrschung und der Gründlichkeit des Mannes, der das Geschick und 
den guten Blick des erfahrenen Praktikers so unübertrefflich mit tiefer Wissenschaftlich- 
keit zu vereinigen wußte, auf die höchste Stufe gehoben." 

Gruchots Beiträge zar Erläuterung des Deutschen Rechts: Der Nicht- 

praktiker kann sich schwerlich eine Vorstellung von den Vorteilen machen, die der 
Besit^ des Werkes mit sich bringt." 

Ausfuhrh'che Prospekte mit Textproben gratis nnd franko. 

Zu beziehen durch alle Buchhandlungen sowie direkt vom Verlage. 
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